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DE  LA  IRRETROACTIVIDAD  DE  LAS  LEYES 


PRELIMINAR 

El  Derecho  positivo,  en  cuanto  rige  todas  las  relaciones 
que  puede  haber  entre  los  hombres,  sigue  las  constantes  leyes 
de  desarrollo  y progreso  á que  está  sometida  la  misma  activi- 
dad humana.  Esta  se  desenvuelve  bajo  la  influencia  de  las 
circunstancias  de  lugar  y tiempo,  de  donde  resulta  que  las  le- 
yes, siguiendo  aquel  desarrollo  en  el  campo  del  derecho  pri- 
vado, no  solamente  son  y deben  ser  distintas  en  los  diversos 
países,  sino  que  deben  sufrir  otras  necesarias  innovaciones  en 
cada  uno  para  armonizar  las  exigencias  de  la  justicia  natural 
con  las  nuevas  necesidades  y los  nuevos  intereses  que  el  cur- 
so de  la  vida  social  crea. 

El  progreso  de  la  legislación  en  cada  Estado  es  condición 
precisa  de  la  vida  del  Derecho  positivo,  el  cual  debe  ser  la  más 
exacta  expresión  de  las  necesidades  sociales,  teniendo  en  cuen- 
ta el  estado  de  cultura  y las  circunstancias  históricas  eu  que 
el  pueblo  se  encuentre  en  cada  época. 
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Es,  pues,  evidente  que  las  varias  instituciones  jurídicas 
tienen  que  irse  transformando  sucesivamente.  Ningún  sistema 
de  leyes  podrá  realizar  lo  mejor  en  absoluto;  pero  sí  lo  bueno 
relativo,  es  decir,  lo  mejor,  lo  que  más  conviene  en  determi- 
nadas circunstancias  de  lugar  y tiempo.  Por  consiguiente, 
cabe  afirmar  que  las  leyes  son  la  palabra  social  de  los  pueblos; 
que  la  historia  de  las  instituciones  jurídicas  representa  la  his- 
toria de  los  orígenes,  de  los  progresos,  de  las  transformaciones, 
de  la  decadencia  y ruina  de  las  instituciones  sociales;  que  las 
reformas  legislativas  no  deben  considerarse  como  hechos  ar- 
bitrarios, sino  necesarios,  porque  responden  á las  condiciones 
reales  de  la  sóciedad,  á su  estado  moral,  político,  económico, 
histórico. 

f 

Esta  progresiva  evolución  del  Derecho  positivo  obliga  á 
estudiar  de  qué  modo  las  nuevas  leyes  deben  aplicarse  á las 
relaciones  anteriormente  establecidas,  á sus  consecuencias  ju- 
rídicas y al  desarrollo  de  las  relaciones  mismas.  Las  leyes  que 
hayan  transformado  sustancialmente  ó por  completo  suprimi- 
do ciertas  instituciones  jurídicas,  ¿cómo  deben  aplicarse  para 
regular  los  derechos  que  deriven  de  las  mismas  instituciones 
transformadas  ó suprimidas? 

i 

Este  estudio  tiene  gran  interés  en  los  países  en  que  son 
precisas  y frecuentes  las  reformas  legislativas  para  sustituir 
añejas  leyes  por  otras  más  en  armonía  con  los  principios  cien- 
tíficos y con  las  nuevas  necesidades  sociales,  como  en  España 
sucede.  Eu  los  períodos  de  transición  entre  el  antiguo  y el 
nuevo  sistema  de  leyes,  las  dudas  son  muchas  y más  urgente 
la  necesidad  de  fijar  los  límites  dentro  de  los  que  ha  de  res- 


— 7 — 

iringirse  la  autoridad  de  la  ley  antigua  y de  la  ley  nueva. 

En  todos  los  pueblos  se  hace  sentir  esa  necesidad,  puesto 
que  siempre  y en  todas  partes  hay  que  innovar  ó modificar  el 
derecho  existente,  y por  tanto,  surge  siempre  la  cuestión  del 
derecho  transitorio,  es  decir,  la  de  la  retroactividad  ó no  re- 
troactividad  de  las  nuevas  leyes. 

El  desarrollo  constante  y progresivo  de  las  múltiples  rela- 
ciones que  nacen  entre  ciudadanos  y extranjeros,  nos  obliga 
también  á otro  orden  de  investigaciones,  acerca  de  los  límites 
dentro  de  los  que  ha  de  restringirse  la  autoridad  de  cada  ley. 
Entre  las  varias  leyes  positivas  de  los  diversos  países  hay  que 
determinar  cuál  es  la  que  rige  cada  relación  jurídica.  ¿A  qué 
ley  queda  sometida  la  persona;  es  decir,  según  qué  ley  deben 
determinarse  los  derechos  de  ésta  y el  ejercicio  de  los  mismos 
en  los  diversos  territorios?  En  una  palabra,  ¿cuál  es  la  línea 
que  demarca  el  imperio  de  la  ley  de  cada  país? 

Las  dos  cuestiones  enunciadas,  que  entre  sí  tienen  gran 
conexión,  han  sido,  respecto  al  Derecho  italiano,  tratadas  en 
una  obra  mía.  En  ella  he  examinado  de  qué  modo  los  princi- 
pios admitidos  en  el  nuevo  Código  civil  italiano  de  1866  deben 
aplicarse  á los  derechos  adquiridos  bajo  el  imperio  de  leyes 
anteriores,  y cómo  la  ley  italiana  ha  de  aplicarse  á los  italia - 
nos  que  ejercitan  derechos  en  el  extranjero,  y á los  extranje- 
ros que  los  ejercitan  en  Italia. 

Me  ha  parecido  oportuno  ofrecer  el  resultado  de  mis  estu- 
dios á los  jurisconsultos  españoles,  que  con  tanta  benevolen- 
cia han  acogido  otras  obras  por  mí  publicadas,  y he  procura- 
do dar  á ésta  un  interés  general,  resumiendo  los  principios  so- 
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bre  retroactividad  ó irretroactividad  de  las  leyes  nuevas.  Con 
tal  propósito,  he  tenido  en  cuenta  las  cuestiones  surgidas  en 
Italia  y la  solución  que  les  dió  el  legislador  mismo  ó la  juris- 
prudencia, para  discutir  la  aplicación  de  los  principios  gene- 
rales á un  sistema  concreto  de  leyes,  de  modo  que  la  obra  ten- 
ga carácter  de  teoría  general.  Por  esto,  he  podido  darle  mayor 
amplitud,  tratando  también  de  la  irretroactividad  de  las  leyes 
penales,  asunto  que  no  cabía  en  mi  obra  italiana  por  ser  un 
comentario  del  Código  civil. 

El  mismo  sistema  he  seguido  respecto  á la  otra  cuestión; 
he  procurado  exponerla  en  sentido  general,  sirviéndome  luego 
de  la  legislación  y de  la  jurisprudencia  italianas  para  aclarar 
con  ejemplos  y estudiar  mejor  la  doctrina. 

Tengo  plena  confianza  en  que,  dada  la  dificultad  y ampli- 
tud del  asunto,  los  jurisconsultos  españoles  me  han  de  dispen- 
sar toda  su  benevolencia.  Me  he  visto  obligado  á examinar  to- 
das las  múltiples  partes  del  Derecho  positivo  desde  el  punto 
de  vista  de  su  aplicación  en  el  tránsito  del  antiguo  al  nuevo* 
sistema  de  leyes,  y lo  mismo  he  debido  hacer  respecto  á la  au- 
toridad extraterritorial  de  la  ley  de  cada  país.  La  gran  exten- 
sión del  tema  demuestra  y evidencia  que  mi  exposición  no 

puede  de  ningún  modo  considerarse  más  que  como  una  vasta 
síntesis  de  los  principios  generales. 

Para  los  que  quieran  estudiar  más  á fondo  el  asunto,  doy 
noticia  de  las  principales  fuentes. 


CAPÍTULO  PRIMERO 


Del  Derecho  y de  la  ley  en  general. 


I.  Del  Derecho  en  sentido  subjetivo. — 2.  De  la  relación  jurídica. — 3.  Del  De 
recho  en  sentido  objetivo. — 4.  El  Derecho  y la  ley  natural  y civil. — 5.  De 
costumbre  como  fuente  del  Derecho. — 6.  La  ley  promulgada. — 7.  Momento 
desde  el  cual  es  obligatoria. — 8.  Diversos  sistemas  sobre  este  particular.  - 
0.  Efectos  de  la  fuerza  mayor. — 10.  Fuerza  obligatoria  de  la  ley  respecto 
á los  ciudadanos  residentes  en  el  extranjero. — 11.  La  ley,  aun  conocida., 
no  es  obligatoria  antes  del  vencimiento  del  término. 


1.  El  Derecho  puede  significar  la  facultad  que  una  persona 
tiene  de  exigir  de  las  otras  el  respeto  y la  inviolabilidad  de  si 
propio  y de  todo  aquello  que  le  pertenece.  Entendido  así,  el 
derecho  es  personal  y denota  la  facultas  agendi , que  algunos 
denominan  Derecho  en  sentido  subjetivo. 

2.  La  relación  jurídica  dimana  de  la  concurrencia  y compli- 
cación de  derechos  particulares.  Cada  uno  de  los  derechos  que 
forman  la  relación  jurídica  debe  considerarse  como  un  elemen- 
to de  ésta,  de  tal  modo,  que  no  se  puede  separar,  ni  apreciar 
aparte,  sino  en  correlación  con  los  diversos  elementos  que 
constituyen  la  relación  jurídica,  la  que,  dado  este  punto  de 
vista,  hay  que  estimar  como  un  organismo.  A.sí,  por  ejemplo, 
si  se  quisiera  resolver  acerca  del  derecho  de  una  mujer  casada 
respecto  á su  marido,  autorizada  por  éste  para  contraer  un 
préstamo,  no  se  podría  juzgar  con  acierto  sin  tener  presente 
ia  relación  jurídica  en  su  complejidad,  que  resulta  de  la  unión 
personal  de  los  cónyuges,  de  la  autoridad  marital,  de  la  válida 
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3.  El  Dtrteto  se  puede  también  considerar  como  algo  exte- 

. En  tal  sentido,  la  palabra  iervKo  se  emp.ea 
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■a  significar  la  base  ó faente  del  Derecho,  es  decir,  lo  que 
-,.'-1.  ó fundamento  al  derecho  perteneciente  á cada  uno, 
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V que  Sirve  como  regla  ó norma  para  el  desarrollo  de  la  acti- 
*„  humana  y de  fas  relaciones  jurídicas  que  de  tal  desarro - 
derivan.  Esto  es  lo  que  se  denomina  Derecho  en  sentido 

obtetivo,  vse  puede  considerar  como  la  rtgvXz  agtndi. 

i Tnpt  n q encuentra  su  fundamento  en  *a 

lev*  las  relaciones  iurídícas  de r: van  de  las  instituciones  juríui- 
chs,  las  cuales  resultan  de  un  conjunto  armónico  y orgánico 
de  disposiciones  que  tienen  por  o ojete  determinada  relación 
Jurídica.  Toda  institución  jurídica  es  un  organismo,  y las  par- 
r-5  nue  lo  constituyen  están  dentro  de  el  en  correlación.  Toda 
relación  ‘uríiica  está  subordinada  á la  institución  jurídica  co- 
rrespon diente:  todo  derecho  particular  se  subordina  á una  nor- 
ma especial,  de  la  que  procede  y que  lo  regula,  y no  es  posible 
concebirlo  más  que  en  relación  con  ella.  Esta  norma  ó regla 
es  de  diversa  naturaleza,  según  es  también  distinta  la  natura- 
leza de  los  derechos  mismos.  La  división  más  importante  es  la 


de  derechos  naturales  y derechos  positivos.  Los  primeros  deri- 
van de  la  ley  natural,  cuyos  principales  y esenciales  caracte- 
res son  existir  y obligar  independientemente  de  toda  promul- 
gación. ser  universal,  es  decir,  aplicable  á todos  sin  distinción 
de  nacionalidades,  y ser  inmutable  sin  que  nunca  pueda  alte- 
rarse ni  derogarse.  Los  segundos  proceden  de  la  norma  dic- 
tada en  forma  de  canon,  máxima,  disposición,  uso,  etc.,  por 

quien  tiene  poder  para  hacerlo.  Esto  es  lo  que  comunmente  se 
llama  derecho  pon  tiro. 

5.  Ei  derecho  positivo  ex¡3te  á veces  en  la  conciencia  co- 
man de  los  pueblos  y adquiere  forma  sensible  y exterior  me- 
diante la  uniformidad  de  actos  continuos  y repetidos,  e3  decir. 
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mediante  los  usos  de  la  vida  social  y la  costumbre.  Esto  cons- 
tituye el  derecho  consuetudinario.  La  costumbre  es  la  más 
clara  manifestación  de  las  evoluciones  del  derecho  positivo  en 
la  conciencia  general  del  pueblo.  En  ciertos  casos  puede  tam- 
bién considerarse  como  causa  de  la  ley  positiva. 

El  derecho  positivo  que  resulta  de  la  costumbre  jurídica  no 
es  norma  segura  y bien  determinada  del  derecho  de  los  indi- 
viduos en  todos  los  casos,  y por  esto  no  puede  aceptarse  siem- 
pre como  regla  cierta  que  someta  á su  imperio  todas  las  rela- 
ciones jurídicas.  Esto  se  logra  realmente  cuando  el  derecho  re- 
cibe su  forma  externa  determinada,  que  excluye  toda  duda  y 
que  á todos  obliga  á someterse  á él,  es  decir,  cuando  la  cos- 
tumbre toma  la  forma  de  ley. 

6.  La  ley  es  la  fuente  más  segura  de  los  derechos  pertene- 
cientes á la  persona.  Es  la  regla  positiva,  jurídicamente  obli- 
gatoria, de  las  acciones  humanas,  que  procede  del  poder  su- 
premo del  Estado,  á quien  incumbe  la  potestad  de  mandar, 
prohibir  y permitir. 

7.  Cada  Constitución  determina  á quién  pertenece  el  Poder 
legislativo  y á quién  el  de  procurar  la  ejecución  y la  obser- 
vancia de  las  leyes.  Todos  están  de  acuerdo  en  reconocer  que 
la  ley  no  puede  ser  verdaderamente  obligatoria  mientras  no  la 
conozcan  ó se  pueda  presumir  que  la  conocen  los  que  deben 
observarla.  El  medio  por  el  cual  llega  la  ley  á conocimiento 
de  todos  los  que  deben  cumplirla,  es  la  publicación  ó promul- 
gación. Una  vez  promulgada  la  ley  en  forma  legal,  se  presume 
legalmente  conocida  y es  obligatoria.  Sobre  este  punto  están 
conformes  las  legislaciones  de  todos  los  países. 

8.  Alguna  diferencia  hay  en  las  varias  legislaciones  res- 
pecto al  tiempo  necesario  para  que  la  ley  promulgada  se  con- 
sidere obligatoria.  Según  un  primer  sistema,  aceptado  por  el 
Código  austríaco,  la  ley  nueva  es  eficaz  desde  el  momento 
mismo  de  su  promulgación.  Este  sistema  no  nos  satisíace,  pues 
apenas  publicada  la  ley,  no  cabe  admitir  la  presunción  de  que 
por  todos  es  conocida.  Es  más  justo  conceder  cierto  tiempo. 
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indispensable  para  presumir  el  general  conocimiento  de  la  ley. 
Otros  dos  sistemas  son:  el  sistema  sucesivo,  adoptado  en  el  Co- 
dio-o  francés,  y el  sistema  sincrónico , del  nuevo  Código  italia- 
no! El  primero  consiste  en  hacer  la  ley  obligatoria  gradual- 
mente según  la  distancia  que  hay  desde  el  lugar  en  que  ha 
.do  promulgada  á todos  aquellos  en  que  debe  regir.  El  se- 
;undo  concede  cierto  tiempo,  á fin  de  que  el  conocimiento  de 
la  ley  nueva  pueda  difundirse  por  todas  partes;  pero  transcu- 
rrido el  plazo,  la  ley  es  inmediatamente  obligatoria  en  todo  el 
territorio  del  Estado. 

El  sistema  francés  tiene  indudablemente  ventajas,  puesto 
que  hace  más  real  la  presunción  de  que  la  ley  es  conocida 
desde  el  instante  en  que  rige  en  cada  lugar,  y evita  abasos  á 
fraudes  que  pueden  cometerse  por  parte  de  quien  tiene  noticia 
de  la  nueva  ley  en  daño  de  los  que  aun  lo  ignoran.  Pero  pre- 
senta, en  cambio,  nn  inconveniente  muy  grave,  pues  crea  una 
momentánea  diversidad  de  legislación  en  el  Estado,  de  la  que 
resultan  dificultades  para  resolver  las  cuestiones  relativas  á 
los  derechos  de  las  personas  sobre  las  cosas  existentes  en  las 
varias  partes  del  Estado  mismo. 

El  sistema  sincrónico  es  el  que  ofrece  menos  inconvenien- 
tes. La  ley  se  hace  para  el  pueblo,  y su  autoridad  debe  exten- 
derse á todos.  La  ley  nueva  tiende  á mejorar  la  condición  de 
las  personas,  y justo  es  que  todos  indistintamente  y al  mismo 
riempo  puedan  disfrutar  de  las  ventajas  que  concede.  No  debe 
haber,  ni  aun  accidentalmente,  diversidad  de  condición  entre 
los  ciudadanos  de  un  mismo  Estado.  El  peligro  del  fraude  se 


atenúa  con  la  publicidad  de  las  discusiones  que  preceden  á la 
formación  y á la  publicación  de  las  leye3  en  los  Estados  regi- 
dos  por  Gobierno  representativo,  y con  la  pronta  transmisión 
ó comunicación  de  la  reforma  á todas  partes.  Así  la  ciencia 
moderna  declara  preferible  el  sistema  sincrónico,  y el  legisla- 
dor italiano  lo  ha  aceptado  disponiendo  que  las  leyes  sean  obli- 
gatorias en  todo  el  Reino  después  de  transcurridos  15  días 
uesde  aquel  en  que  faé  promulgada. 
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Respecto  á esta  cuestión,  es  preciso,  en  íin,  atenerse  á la 
ley  de  cada  país,  observando  el  principio  de  que  toda  ley  nue- 
va no  puede  considerarse  obligatoria  sino  cuando  ha  sido  pu- 
blicada y cuando  lia  transcurrido  el  término  que  la  ley  del  Es- 
tado fije. 

9.  También  conviene  observar  que  la  doctrina  y la  juris- 
prudencia han  establecido  de  común  acuerdo  que  la  regla  ge- 
neral sobre  la  autoridad  de  la  nueva  ley  no  rige  en  los  casos 
en  que  fuerza  mayor  ha  impedido  evidentemente  el  conoci- 
miento de  aquélla.  Así,  por  ejemplo,  sucede  en  los  casos  de 
peste,  de  invasión  enemiga,  de  inundación  ú otros  análogos 
en  determinadas  partes  del  territorio  nacional.  Algunas  leyes 
expresan  categóricamente  esta  excepción.  Así  lo  hace  el  Có- 
digo francés,  que  estableciendo  como  máxima  que  «la  ley  es 
obligatoria  desde  el  momento  en  que  puede  sernos  conocida 
su  promulgación»,  incluye  la  excepción  de  fuerza  mayor  que 
hace  ilusoria  la  posibilidad  de  conocer  la  ley.  Aunque  falte  ex- 
presa disposición  legal,  debe  admitirse  la  excepción,  consi- 
guientemente con  los  principios  generales  del  Derecho.  La  ley 
no  puede  ser  obligatoria  sino  cuando  es  conocida  ó se  presume 
que  lo  es.  Pero  si  hay  hechos  que  niegan  la  posibilidad  de  la 
presunción,  claro  es  que  mientras  no  cese  el  impedimento  de 
fuerza  mayor,  falta  base  al  principio  que  supone  obligatoria  la 
ley.  Podrá,  pues,  establecerse  como  norma  que,  publicada  una 
ley  nueva  en  forma  legal,  debe  admitirse  la  presunción  gene- 
ral de  derecho  de  que  por  todos  es  conocida.  Esta  presunción 
excluye  en  casos  ordinarios  toda  prueba  en  contrario;  pero  en 
casos  extraordinarios  y excepcionales  de  fuerza  mayor,  la 
prueba  de  ésta  destruirá  la  presunción  legal. 

Conviene  observar  que  el  principio  de  la  ignorancia  de  la 
ley  por  caso  de  fuerza  mayor  no  puede  admitirse  respecto  al 
individuo.  Cuando  la  generalidad  ha  podido  conocer  la  lej, 
hay  que  presumir  que  la  conoce  también  cada  uno  en  particu- 
lar. No  puede  un  individuo  sustraerse  al  imperio  de  ley  nuewi 
alegando  ignorancia  por  fuerza  mayor. 
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10.  Puede,  sin  embargo,  surgir  alguna  duda  respecto  á 
ciudadanos  que  se  encuentren  en  país  extranjero.  En  tal  caso* 
¿cómo  deberá  apreciarse  la  presunción  legal?  La  distancia  por 
sí  misma  es  una  fuerza  mayor  respecto  al  tiempo  dentro  del 
que  puede  tenerse  conocimiento  de  la  ley  y cabe  estimarla 
como  una  imposibilidad  física  para  conocer  ó presumir  cono- 
cido el  precepto  legal.  Podrá,  pues,  considerarse  la  distancia 
como  un  caso  de  fuerza  mayor  respecto  á todos  aquellos  que 
residan  en  el  extranjero.  Incumbirá,  por  tanto,  al  Juez  admi- 
tir ó rechazar  la  presunción  legal,  con  arreglo  al  principio  de 
que  la  ley  no  podrá  ser  obligatoria  sino  á partir  del  momento 
en  que,  valuada  la  distancia,  sea  físicamente  posible  que  haya 
llegado  á conocimiento  de  todos. 

11.  Otra  duda  pudiera  nacer  en  la  hipótesis  de  que  el  ciu- 
dadano conociese  la  ley  antes  de  que  fuera  legalmente  obliga- 
toria, y declarase  que  quería  utilizar  sus  preceptos.  En  prin- 
cipio, debe  estimarse  siempre  que  la  ley  imperante  hasta  el 
cumplimiento  del  plazo  es  la  antigua.  Pero  hay  casos  en  que 
es  lícito  á los  particulares  prescindir  de  la  ley  vigente  y so- 
meterse á la  nueva;  entonces  ésta  regulará  las  relaciones  jurí- 
dicas según  la  declaración  de  voluntad  y conveniencia  de  las 
partes. 

Publicada  la  ley,  nadie  puede  en  principio  sustraerse  á los 
preceptos  imperativos  que  contiene,  alegando  ignorancia  ó 

error.  Conocida  es  la  máxima  de  que  la  ignorancia  del  dere- 
cho no  excusa. 


CAPÍTULO  II 


De  la  autoridad  do  la  ley. 


1*2.  Carácter  esencial  de  la  ley:  su  autoridad.  Id.  Actos  que  tienen  caráchu 
de  loy. — 14.  Actos  <lel  Roy  absoluto.  Eficacia  do  los  decretos  v roglanmu 
tos.  — 15.  Conviene  fijar  los  límites  del  imperio  de  cada  ley.  Posición  dot 
problema.  ~ Ib.  Objeto  de  la  ley.  17.  Conflicto  de  leyes  diversas  del  mis 
mo  Estado.  — 18.  Conflicto  de  leyes  de  diversos  países.  U).  Los  dos  pro 
Memas  son  conexos,  pero  so  deben  resolver  según  principios  distintos 


12.  La  ley,  una  vez  sancionada  y publicada,  como  antes  se 
ha  dicho,  extiende  su  autoridad  sobre  todas  las  personas  y so 
bre  todos  los  hechos  jurídicos  que,  según  la  naturaleza  de  las 
cosas,  quedan  sometidos  á su  imperio.  Su  carácter  esencial  <‘s 
el  ser  mandato  necesario,  y digo  necesario , porque  el  legisla- 
dor no  proclama  reglas  abstractas,  no  da  consejos,  sino  que- 
da preceptos  jurídicos,  fija  la  norma  civil  y jurídicamente  obli- 
gatoria, de  la  que  deriva  todo  derecho  concreto  y determinado. 

Los  mismos  Tribunales  tienen  que  reconocer  como  absolu- 
ta la  autoridad  de  la  ley;  por  esto  no  pueden  inquirir  si  es  ó 
no  conforme  á los  priucipios  de  justicia,  ni  preocuparse  de  Ls 
inconvenientes  que  acaso  deriven  de  su  rigorosa  aplicación, 
ni  restringir  ésta  por  cualquier  extrínseca  consideración.  A Ios- 
Tribunales  incumbe  juzgar  según  las  leyes,  y no  según  la 
bondad  de  las  leyes. 

La  autoridad  absoluta  de  la  ley  resulta  evidentemente  d<v 
ser  la  expresión  de  la  soberanía,  á la  que  pertenecen  exclusi- 
vamente el  summum  jus,  el  imperiurn , la  publica  auctontas . 
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13.  Pero  ¿cuáles  son  los  actos  que  tieneu  verdadero  y pro- 
pio carácter  de  ley?  ¿cuál  es  el  campo  en  que  cada  ley  ejercita 

su  imperio  y su  autoridad  absoluta? 

No  presenta  graves  dificultades  la  primera  de  estas  dos 

cuestiones.  Tiene  virtud  y eficacia  de  ley,  el  acto  que  emana 
de  quien  está  en  posesión  jurídica  ó en  posesión  de  hecho  del 
Poder  legislativo,  es  decir,  de  quien  tenga  facultad  pai  a man- 
dar, permitir  y prohibir,  y medios  para  hacer  respetar  sus  pre- 
ceptos imperativos.  También  quien  no  tenga  un  derecho  legí- 
timo puede  hacer  leyes  si  está  en  posesión  efectiva  de  los  de- 
rechos soberanos.  De  modo  que  tienen  virtud  y eficacia  de  le- 
yes los  actos  de  un  Gobierno  provisional,  y como  tales  deben 
aplicarse  cuando  lo  haya  sustituido  el  Gobierno  regular,  si  no 
han  sido  derogados  expresamente,  ó hay  que  estimarlos  táci- 
tamente derogados  por  ser  incompatibles  con  el  nuevo  orden 
político  ó con  la  Constitución  posteriormente  promulgada. 

14.  Lo  mismo  sucede  con  los  actos  del  Monarca  absoluto, 
promulgados  en  forma  de  rescriptos  ó decretos  y referentes  á 
materias  que  pueden  reglamentarse  por  la  sola  voluntad  del 
soberano.  Estas  disposiciones  deben  aplicarse  como  leyes,  aun- 
que se  mude  la  forma  de  Gobierno,  mientras  no  sean  deroga- 
das expresa  ó tácitamente  como  antes  se  ha  dicho. 

Conviene  observar,  sin  embargo,  que  no  se  puede  recono- 
cer en  la  forma  del  Gobierno  absoluto  el  supremo  é ilimitado 
arbitrio  de  disponer,  mediante  rescripto,  sobre  todas  las  mate- 
rias de  Derecho  público  interior.  El  Estado,  considerado  como 
una  alta  institución  de  orden  político,  no  puede  subsistir  sin 
tener  en  sí  mismo  algunos  elementos  que  hay  que  estimar 
como  esenciales  á la  existencia  de  cualquiera  sociedad  políti- 
ca. Tales  son  los  poderes  públicos  regidos  en  el  ejercicio  de 
sus  funciones  por  un  sistema  de  leyes.  En  el  Gobierno  absolu- 
to tiene  que  haber  leyes  que  determinen  las  formalidades  de 
los  actos  del  mismo  Monarca,  y aquellas  leyes  han  de  ser  res- 
petadas. Por  esto,  el  Rey  absoluto,  que  puede  por  su  propia 
autoridad  cambiar  la  ley  fundamental  v las  leyes  orgánicas, 


— 17  — 


no  puede,  sin  haberlas  antes  sustituido  ó derogado,  descono- 
cer su  eficacia.  Así,  por  ejemplo,  no  puede  con  un  rescripto 
negar  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  que  declaran  inviola- 
ble sus  mismas  leyes.  Dedúcese  de  aquí  que  para  resolver  si 
tienen  ó no  autoridad  de  ley  los  rescriptos  y decretos  del  Mo- 
narca absoluto,  hay  que  atender  al  sistema  de  leyes  vigentes 
en  el  momento  en  que  dichos  rescriptos  fueron  expedidos. 

15.  En  cuanto  á los  actos  del  Poder  ejecutivo,  tienen  la  mis- 
ma autoridad  de  la  ley  los  decretos  y reglamentos  hechos  por 
el  Gobierno  dentro  de  los  límites  de  su  especial  competencia, 
según  determina  la  Constitución  del  Estado. 

En  la  Constitución  española  el  Poder  legislativo  pertenece 
á las  Cortes,  con  la  reserva  de  la  sanción  real.  Al  Rey,  como 
Jefe  del  Poder  ejecutivo,  otorga  el  art.  54  el  derecho  de  pro- 
veer, mediante  decretos,  instrucciones  y reglamentos,  á la  eje- 
cución de  las  leyes.  Lo  mismo  dispone  el  art.  6o  de  la  Consti- 
tución italiana.  Luego  es  evidente  que  los  Tribunales  no  pue- 
den dejar  de  aplicar  y han  de  hacer  cumplir  los  decretos  y re- 
glamentos al  igual  que  las  leyes.  Pero  carecen  de  autoridad 
las  disposiciones  del  Poder  ejecutivo  dictadas  fuera  de  los  lí- 
mites que  señalan  su  competencia,  y al  Poder  judicial  incumbe 
examinar  si  con  arreglo  á la  Constitución,  que  determina  y 
precisa  los  límites  de  la  competencia  del  Poder  ejecutivo,  pue- 
de ó no  reconocerse  la  autoridad  de  sus  actos  (1).  También 
cuando  el  Poder  ejecutivo  ejerza  funciones  legislativas  por  ex- 
presa delegación  del  Parlamento,  corresponde  a los  Tribunales 
inquirir  si  los  actos  de  aquél  se  ajustan  ó no  á la  delegación 
que  recibió,  y no  debe  reconocer  su  autoridad  cuando  haya  en 
ellos  exceso  de  atribuciones  respecto  al  mandato  cierto  y de- 
terminado. Ocioso  será  decir  que,  en  tal  caso,  de  los  excesos  y 


(1)  Los  principios  expuestos  lian  sido  sancionados  por  los  Tribunales  ita 
líanos.  Véase  á este  propósito:  Gass.  di  Firenzo,  20  Marzo  187o  (Irozza-Tntcii 
denza  di  Finanze).  Annali  di  G iurUprudenzo. , VII,  1,  !■*>•  Gass.  Torino,  17  Abiil 
1874  (Avellini).  Legge  XIV,  1,  738. 
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abusos  del  Poder  el  Gobierno  responde  ante  el  Parlamento,  y 
no  ante  la  Autoridad  judicial;  pero  la  disposición  ó acto  de! 
Pode-  ejecutivo  que  en  el  ejercicio  de  la  función  legislativa  se 
excedió  de  los  límites  del  mandato  expreso  y bien  determina- 
do, no  tiene  autoridad  ninguna  ante  los  Tribunales,  porque 
aquel  acto  es  arbitrario  como  dictado  fuera  de  los  límites  de  la 
p ro  p i a co  i n pote  n c i a . 

Si  al  Poder  ejecutivo  se  hubieran  conferido  poderes  excep- 
cionales y de  ellos  abusara,  por  evidente  y grave  que  ínera  el 
abuso,  los  Tribunales  no  podrían  desconocer  la  autoridad  y efi- 
cacia legislativa  de  las  disposiciones  del  Gobierno  en  tanto 
que  durasen  dichos  poderes  excepcionales.  Al  Parlamento  co- 
rrespondería exclusivamente  decidir  y exigir  responsabilidad.. 
como  que  se  trataría  de  juzgar  sobre  exceso  en  el  ejercicio  de 
un  poder  recibido. 

Si  en  el  Poder  ejecutivo  se  delegase  la  facultad  de  coordi- 
nar ciertas  leyes,  y de  esta  delegación  se  aprovechase  para 
modificarlas  ó alterarlas,  tales  disposiciones  carecerían  de  au- 
toridad, puesto  que  sería  este,  no  un  caso  de  exceso  en  el  ejer- 
cicio, sino  un  verdadero  y propio  exceso  de  poder. 

No  discutiremos  sobre  el  particular  para  decidir  si  debe 
aceptarse  como  regla  general  que  pertenezca  al  Poder  judicial 
la  í acuitad  de  examinar  y resolver  si  una  disposición  cu  va. 
aplicación  se  pule  o so  cuestiona,  tonga  ó no  los  caracteres 
esenciales  necesarios  para  atribuirlo  fuerza  y eficacia  de  lev. 

Ib.  La  segunda  de  las  dos  cuestiones  enunciadas  es  más 

grave  y más  dilieil.  INo  se.  puede  poner  en  duda  la  autoridad 

de  la  ley  y su  fuerza  obligatoria:  pero  ¿cuáles  son  los  límites 

de  su  imperio?  ¿cuál  os  el  campo  en  que  cada  precepto  legis- 
lativo ejerce  su  autoridad?  ^ 

, *',S  norto’  cu  ‘'froto,  fiue  O mandato  necesario  del  le^isla- 

\l°r  S°  á toda*  Personas  sometidas  á su  autoridad- 

; t,"1“s  1»»r..lncú„,o.j„nM¡oa,  ,¡„e  ,„hMo  haber  ontrj 

n.  ■'*'  I'»  re]a,M„„«  o.  1.8  pers„. 

- I».  „ tor„„  , , „„  „ ^ 


«*»<*  V tales  relaciones  pueden  nacer,  desarrollarse  y conser- 
' arse.  Pero  ¿cuál  es  el  campo  en  que  el  mandato  ejerce  de  este 
modo  su  autoridad? 

ST.  Ri  derecho  considerado  en  la  persona  deriva  de  dos 
elementos,  del  hecho  y de  la  ley.  K1  hecho  resulta  de  las 
circunstancias  (1)  y estas  hay  que  aceptarlas  tal  como  son. 

¡La  ley  contiene  el  mandato  necesario,  os  decir,  tiene  auto- 
ridad para  regular  las  relaciones  jurídicas  que  proceden  de 
aquellas  circunstancias  de  hecho,  y su  efecto  es  conceder  á los 
unos  ciertos  poderos  y ciertas  libertades,  é imponer  a les  otros 
ciertas  cargas  y cierras  obligaciones. 

Los  Tribunales  deben  determinar  los  derechos  de  las  per- 
sonas aplicando  la  ley  sin  examinarla  y discutirla;  pero  no 
pueden  abstenerse  de  examinar  y decidir  si  los  asuntos  dedu- 
cidos enjuicio  caen  ó no  bajo  las  disposiciones  de  la  lev  cu  va 
aplicación  so  pide  o se  cuestiona.  En  una  palabra,  los  Tribu- 
nales deben  examinar  y decidir  cuál  es  el  precepto  que  contie- 
ne el  mandato  necesario  aplicable  á las  circunstancias  de  que 
se  trate. 

Sobre  este  particular  puede  surgir  grave  duda  en  dos  ca- 
sos. Ante  todo 5 puede  suceder  que  durante  el  tiempo  transcu- 
rrido entre  el  momento  en  que  nació  la  relación  jurídica  y 
aquel  en  que  se  cuestiona,  haya  cambiado  la  ley.  En  tal  hipó- 
tesis, cabrá  dudar  si  dicha  relación  jurídica  ha  de  someterse  al 
imperio  de  la  ley  nueva  ó al  de  la  ley  antigua.  Habrá,  pues, 
que  examinar  y decidir  cuál  de  las  dos  leyes  tiene  autoridad 
sobre  el  caso  en  cuestión. 

También  puede  dudarse  cuando  se  trate  de  derecho  adqui- 
rido en  un  país  y sobre  el  que  se  litiga  ó cuyo  reconocimiento 


• 1'  Con  la  palabra  <ircr  o om  prende  ni  o s todas  las  <.  ontingeneias 

♦le  las  que  puede  proceder  el  Derecho,  según  la  ley:  las  mismas  i elaciones  Ce 
derecho  que  derivan  de  un  hecho  jurídico  se  pueden  también  eon>uioiai  oonn 
circunstancian  respecto  á los  derechos  que.  según  la  ley.  pueden  pi o\  onii  cU 
las  mencionadas  relaciones 
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y protección  se  pide  en  otro  país.  Entonces  versará  la  duda 
acerca  de  cuál  debe  ser,  entre  las  leyes  de  los  dos  países , la 
que  determine  el  derecho  controvertido,  ó decida  sobre  el  va- 
lor jurídico  del  derecho  adquirido  y su  reconocimiento.  Tam- 
bién en  este  caso  la  misión  del  Juez  es  investigar  y decidir 
cuál  es  la  lej  que  tiene  autoridad  para  regular  las  relaciones 
jurídicas  que  derivan  de  las  circunstancias  del  hecho. 

Así  en  el  uno  como  en  el  otro  caso,  toda  la  dificultad  se 
resume  en  determinar  cuál  es  la  ley  que  tiene  autoridad,  ó en 
cuál  de  ellas  hay  que  buscar  el  precepto  jurídico  obligatorio, 
por  lo  que  afirmo  que  los  dos  problemas  son  conexos. 

Examinemos  mejor  la  cuestión. 

Está  fuera  de  toda  duda  que  el  objeto  verdadero  y propio 
de  la  ley  es  la  persona,  la  que  puede  considerarse  sometida  á 
la  autoridad  de  aquélla  bajo  una  triple  relación,  según  dice 
Erzio:  «Tribus  fere  modis  homines  summis  subjicmntar  potes- 
tatibus , vel  ratione  personce  suce , vel  ratione  rerum , vel  denique 
ratione-  actuuni » (1).  La  ley,  en  efecto,  determina  primera- 
mente el  estado  y la  calificación  de  la  persona,  ó sea  su  condi- 
ción y su  capacidad  jurídica.  Establece  además  los  derechos 
de  que  la  persona  es  capaz  en  sus  relaciones  con  las  cosas  y 
regula  su  ejercicio.  Determina,  en  fin,  cuáles  son  los  actos  del 
individuo  que  tienen  valor  jurídico  y establece  las  condiciones 
necesarias  para  que  lo  tengan. 

18.  Dado  el  incesante  progreso  y los  cambios  necesarios 
de  la  legislación  de  cada  país,  puede  suceder  que  las  circuns- 
tancias del  hecho  que  dió  origen  á ciertas  relaciones  jurídicas 
hayan  comenzado  á existir  estando  en  vigor  una  ley,  y que 
sea  otra  la  vigente  cuando  se  discuta  sobre  las  relaciones  mis- 
mas ó sus  consecuencias  jurídicas.  En  esta  hipótesis,  si  de  una 
parte  se  pide  y de  otra  se  rechaza  la  aplicación  de  cualquiera 
de  las  dos  reglas  objetivas  emauadas  de  la  misma  soberanía, 


(1)  De  collisione  legum , ,sect.  xv,  p.  4 


la  obra  del  Juez  consiste  en  decidir  cuál  de  los  dos  preceptos 
tiene  autoridad  de  ley  respecto  á las  determinadas  circunstan- 
cias de  hecho,  <5  cuál  es  la  regla  necesaria  impuesta  por  el  le- 
gislador y según  la  que  se  deben  determinar  los  derechos  y las 
consecuencias  j urídicas. 

Tal  problema  se  resume,  pues,  en  determinar  y lijar  el  lí- 
mite de  la  autoridad  de  la  ley  nueva  y de  la  ley  antigua  sobre 
¡as  relaciones  jurídicas  y sobre  las  consecuencias  jurídicas  de 
los  asuntos  anteriores  á la  ¿poca  desde  la  que  entró  en  vigor 
la  ley  nueva. 

19.  La  segunda  hipótesis,  en  la  que  encontramos  el  mismo 
problema,  aunque  desde  punto  de  vista  diverso,  es  consecuen- 
cia del  incesante  desarrollo  de  la  actividad  humana  y de  sus 
manifestaciones  en  territorios  sometidos  á distinta  soberanía. 


Puede  suceder  que  un  ciudadano  de  un  listado  se  establez- 
ca en  el  extranjero  y allí  adquiera  bienes  ó contraiga  obliga- 
ciones, y que  los  derechos  adquiridos,  modificados  después  o 
transmitidos  por  actos  entre  vivos  ó de  última  voluntad,  deban 
tener  valor  en  aquel  país  extranjero  ó en  un  tercer  listado. 

¿Cuál  será  en  este  caso  la  ley  según  la  que  habrá  que  de- 
terminar cada  relación  jurídica  y las  consecuencias  jurídicas 
que  de  ellas  deriven?  ¿Será  la  de  la  patria?  ¿será  la  del  país  en 
que  fué  adquirido  el  derecho,  ó la  del  lugar  en  que  existan  los 
bienes,  ó la  de  aquel  en  que  se  hizo  perfecto  el  acto  ó contrato 
por  el  cual  el  individuo  transmitió  ó dispuso  de  sus  derechos? 
También  en  este  caso  depende  todo  de  determinar  cuál  es  la 
ley  de  los  diversos  países  con  la  que  el  individuo  se  puso  en 
relación,  y que  tiene  autoridad  para  regular  cada  relación  ju- 
rídica y las  consecuencias  que  de  ella  se  quieran  deducir,  En 
otros  términos,  ¿cuál  es  la  ley  de  la  que  el  Juez  debe  tomar  el 
precepto  jurídico  obligatorio  y según  el  que  debe  determinar 
el  derecho? 

Esta  cuestión  se  reduce  también  á determinar  y lijar  el  lí- 
mite de  la  autoridad  de  la  ley  de  cada  país  en  relación  con  la 
de  los  otros  países. 
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Los  dos  problemas,  pues,  según  mi  opinión,  están  entre  si 
íntimamente  relacionados  y se  resumen  en  uno  solo:  determi- 
nar y fijar  el  límite  de  la  autoridad  de  cada  ley  sobre  los  asun- 
tos jurídicos  y sus  efectos. 

JEs  evidente,  sin  embargo,  que  los  principios  según  los  que 
tal  límite  debe  determinarse  y fijarse  son  distintos  en  uno  y 
otro  caso;  pero  esto  deriva  de  la  naturaleza  misma  de  las  co- 
sas, puesto  que  ha  de  haber  diferencia  entre  discutir  acerca  de 
fa  autoridad  de  una  ley  en  relación  con  otra  emanada  de  la 
soberanía,  y cuestionar  sobre  la  autoridad  de  una  ley  dictada 
por  una  soberanía  frente  á frente  de  otra  que  emane  de  sobe- 
ranía extranjera.  En  este  segundo  caso  es  indispensable  tener 
en  cuenta  principalmente  el  principio  de  autonomía  ó inde- 
pendencia de  la  soberanía  para  fijar  los  límites  de  la  compe- 
tencia del  Poder  legislativo  de  cada  país.  La  autoridad  extra- 
territorial de  la  ley  extranjera  podrá,  sí,  admitirse,  pero  subor- 
dinadamente á la  condición  de  que,  reconociendo  la  autoridad 
de  tal  ley  fuera  de  los  límites  del  territorio  en  que  el  derecho 
íué  adquirido,  no  haya  ofensa  á la  autonomía  del  poder  impe- 
rante en  el  territorio  en  que  se  pida  el  reconocimiento  de  la 
ley  extranjera  de  la  que  se  pretende  deducir  el  derecho. 

Sobre  este  punto  hemos  de  insistir  en  su  lugar  correspon- 
diente. Ahora  nos  habíamos  propuesto  solamente  exponer  y 
explicar  el  punto  de  vista  desde  el  que  hemos  creído  encontrar 
conexión  entre  los  dos  problemas,  y dar  á conocer  el  motivo 
por  el  que  nos  ha  parecido  que  ambos  se  resumen  en  determi- 
nar y fijar  los  límites  de  la  autoridad  de  la  ley. 

La  diferencia  que  hemos  señalado,  y que  hemos  de  aclarar 
seguidamente,  debe  servir  por  ahora  para  comprender  que, 
no  obstante  la  conexión  de  los  dos  problemas,  no  se  puede 

aplicar  la  misma  regla  para  resolver  las  controversias  que  se 
produzcan  en  uno  y otro  caso. 


SECCION  PRIMERA 


De  la  no  retroactividad  de  las  leyes. 


CAPÍTULO  PEIMESO 


De  la  autoridad  de  la  ley  nueva  y de  la  ley  antigua  en  general. 


20.  La  cuestión  de  la  irretroactividad  de  la  ley  se  puede  discutir  en  abstrac- 
to.— 21.  El  legislador  puede  atribuir  autoridad  irretroactiva  á una  ley. — 
22.  Disposiciones  de  los  Códigos  modernos. — 23.  Dificultad  de  determinar 
lo  que  debe  ó no  considerarse  como  pasado  respecto  á la  ley. — 2-1.  Princi- 
pios generales  sobre  el  particular. — 25.  Interpretación  de  la  ley  italiana, 
art.  2o,  disp.  prel. — 26.  Dificultad  para  determinar  si  el  derecho  debe  ó no 
considerarse  ya  adquirido. — Opiniones  diversas  acerca  de  los  elementos 
del  derecho  adquirido. 


20.  Él  problema  de  la  autoridad  de  la  ley  sobre  las  relacio- 
nes jurídicas  anteriores  á la  época  en  que  comenzó  á estar  en 
vigor,  podría  considerarse  desde  un  punto  de  vista  meramente 
especulativo,  discutiendo  si  en  virtud  del  priucipio  de  la  sobe- 
ranía de  la  ley,  la  nueva  ley  puede  aplicarse  á todas  las  rela- 
ciones jurídicas  establecidas  y formadas  antes  de  su  promul- 
gación, 6 si,  por  lo  menos,  cabe  hacer  esto  en  algunos  casos 
determinados  por  expresa  voluntad  del  legislador,  y en  cuáles 
se  podría  dar  efecto  retroactivo  á ciertas  leyes  sin  violentar 
los  principios  de  la  justicia  y de  la  equidad. 

No  nos  interesa  discutir  ampliamente  tal  problema.  Como 
principio  general,  hay  que  admitir  que  la  ley  dicta  reglas  6 
disposiciones  para  lo  porvenir,  y por  tanto,  el  legislador  no 
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puede  establecerlas  para  lo  pasado,  y disponer  sobre  derechos 
adquiridos  según  leyes  anteriores.  Evidentemente,  el  desarro- 
llo de  la  libertad  civil  habría  de  sufrir  grave  daño,  si  el  ciu- 
dadano, al  obrar  según  y conforme  la  ley  para  adquirir  dere- 
chos, pudiera  temer  que  otra  ley  posterior  le  privase  de  los 
que  legítimamente  adquirió. 

Todos  los  legisladores  han  reconocido  este  principio,  que 
en  el  Derecho  romano  encontramos  consagrado  por  la  ley  / , 
Cód.  de  legibus , que  así  se  expresa:  Leges  et  constitutiones  fu- 
luvis  certum  es  i dave  foriM&M  uegotiis , uou  ad  facía  prez  leriúa  ve~ 

vocari. 

En  algunos  de  los  actuales  Estados  aparece  el  mismo  prin- 
cipio en  su  Constitución.  La  de  los  Estados  Unidos  de  la  Amé- 
rica septentrional  declara  que  no  se  puede  dictar  ley  alguna 
retroactiva  ó que  altere  obligaciones  nacidas  de  contratos  (ar- 
tículo Io,  sec.  X,  § 3o).  Así  lo  dispone  también  la  Constitución 
de  Noruega  en  el  párrafo  97.  En  Francia,  dos  Constituciones 
sancionaron  el  principio,  la  del  24  de  Junio  de  1793,  respecto 
á las  leyes  penales,  y la  del  22  de  Agosto  de  1795  para  todas 
las  leyes;  el  Código  Napoleón  lo  sancionó  en  el  art.  2o,  que 
dice:  La  loi  ne  dispose  que  pour  V avenir , elle  ría  point  d'effett 
retroactif.  Lo  mismo  se  ha  dicho  en  Códigos  posteriores,  salvo 
muy  raras  excepciones  (1).  El  Código  austriaco  se  expresa  en 
los  siguientes  claros  términos:  «Párrafo  4o  Las  leyes  no  tienen 
efecto  retroactivo,  es  decir,  no  influyen  sobre  actos  anteriores 
ni  sobre  derechos  precedentemente  adquiridos.»  El  nuevo  Có- 
digo italiano  consagró  el  mismo  principio  en  el  art.  2o  de  las 
Disposiciones  preliminares,  que  dice  así:  «La  ley  sólo  dispone 


vi)  En  el  Gran  Ducado  de  Badén,  cuando  en  1809  se  puso  en  vigor  el  Có- 
digo Napoleón,  se  dijo  en  la  Patente  de  promulgación  de  3 de  Febrero  de  di- 
cho ano:  «Las  consecuencias  ulteriores  de  un  hecho,  al  que  dió  derecho  una 
ley  anterior,  pueden  ser  modificadas  por  una  ley  publicada  antes  que  hubiese 
cuestión,  sm  que  esto  pueda  considerarse  como  efecto  retroactivo.»  Es  evi- 
dente que  tal  disposición  consagró  un  Derecho  nuevo,  distinto  del  Derecha 
romano  y francés. 
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para  el  porvenir:  no  tiene  efecto  retroactivo.»  Cabe,  pues,  afir- 
mar, en  conclusión,  que  en  los  Códigos  modernos  está  escrito 
el  principio  general  de  la  irretroactividad  de  las  leyes. 

21.  Sin  embargo,  dicho  principio,  aunque  sancionado  como 
regla  y norma  en  la  ley  positiva,  no  niega  el  poder  que  tiene 
el  mismo  legislador  de  dar  efecto  retroactivo  á ciertas  dispo- 
siones  (1),  por  más  que  de  tal  poder  debe  usarse  en  circuns- 
tancias muy  excepcionales  y por  motivos  de  interés  público,  y 
con  las  limitaciones  que  la  equidad  requiera. 

No  entra  en  nuestro  plan  discutir  acerca  de  los  límites 
dentro  de  los  que  dicho  poder  debe  ejercitarse  sin  faltar  á los 
principios  de  equidad.  Los  intereses  sociales,  las  consideracio- 
nes políticas  y varias  razones  de  interés  público,  pueden  jus- 
tificar en  ciertos  casos  la  retroactividad  de  la  ley  nueva  eri 
materias  de  derechos  privados.  En  algunos  podrá  justificarse 
con  los  mismos  principios  en  que  se  funda  la  regla  de  la  no 
retroactividad.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  la  ley  nueva 
modifique  ciertas  instituciones  jurídicas,  y determine  de  modo 
más  conforme  con  la  justicia  y con  los  intereses  mismos  de 
los  particulares  todas  las  relaciones  que  de  aquéllas  derivan; 
si  en  este  caso  el  legislador  dispusiera  que  la  ley  nueva  se 
aplicase  también  á las  consecuencias  jurídicas  de  relaciones 
anteriores  á su  promulgación,  favorecería  á todos,  puesto  que 


(1)  No  nos  faltan  ejemplos  en  el  Derecho  antiguo  y moderno.  Los  Empe- 
radores Zenón  y Anastasio,  con  las  leyes  8a  y 9a  Cód.  De  incertis  et  inutilibus 
nuptiis,  declararon  nulos  los  matrimonios  entre  cuñados,  aun  contraídos  bajo 
prudentes  leyes  que  los  consentían.  La  Convención  nacional  dispuso  también 
que  tuvieran  fuerza  retroactiva  las  leyes  del  17  nevoso  del  año  II  y del  12 
brumario  del  mismo  año,  y declaró  aplicables  desde  el  12  de  Julio  de  1789  las 
disposiciones  que  dichas  leyes  sancionaron,  relativas  á nulidad  de  donaciones 
entre  vivos  y disposiciones  causa  mortis  y admisión  de  hijos  naturales  á la  su- 
cesión de  los  padres.  Para  justificar  el  efecto  retroactivo  dado  á estas  leyes, 
se  ha  dicho  que  cuando  la  ley  reconoce  ó hace  revivir  uno  de  los  deiechos 
sagrados  al  hombre,  que  deriva  de  la  ley  eterna  é imprescriptible  de  la  natu- 
raleza, el  legislador  puede,  procediendo  rectamente,  destruir  los  atentados 
contra  tal  derecho  cometidos. 


la  aplicación  de  la  nueva  ley  ofrecía  ventajas  y no  perjuicios 
á los  particulares,  que  podrían  aprovecharse  de  las  disposicio- 
nes de  aquélla,  más  conformes  con  la  justicia  y con  los  pro- 


pios intereses  de  éstos. 

En  todo  caso,  así  como  los  Tribunales  no  deben  juzgar  de 
la  bondad  de  las  leyes,  tampoco  pueden  censurar  el  uso  que 
el  legislador  haya  hecho  del  poder  incontestable  que  tiene  de 
dar  fuerza  retroactiva  á las  mismas  leyes  á que  se  debería 
aplicar  el  principio  de  la  no  retroactividad.  Deben  siempre 
aplicar  la  ley  á la  que  el  legislador  expresamente  haya  dado 
efecto  retroactivo,  aunque  según  los  principios  generales  del 
Derecho,  pueda  considerarse  injusta  por  no  haber  respetado 
derechos  precedentemente  adquiridos.  En  una  palabra,  aun 
sancionado  por  el  Código  civil  el  principio  de  la  irretroactivi- 
dad  de  la  ley,  se  debe  entender  que  se  ha  establecido  así,  no 
para  limitar  el  poder  del  legislador,  sino  para  que  sirva  de  re- 
gla al  Juez  en  los  casos  en  que  expresamente  el  legislador 
nada  diga. 

Esta  excepción  se  encuentra  en  la  citada  ley  7a.  Clara- 
mente afirma  el  principio  de  la  no  retroactividad;  pero  tam- 
bién añade:  Nisi  nominatim  et  de  'pretérito  tempore  et  adkuc 
pendentibus  negotiis  ccmtum  sit. 

22.  Resulta,  pues,  que  el  principio  aceptado  por  los  Códigos 
modernos,  de  que  «la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo,»  debe 


entenderse  de  esta  manera:  toda  ley  nueva,  sea  anterior  ó 
posterior  al  Código  civil,  que  no  tenga  fuerza  retroactiva  por 
expresa  voluntad  del  legislador,  por  sí  misma  no  extiende  su 
autoridad  sobre  todo  aquello  que  haya  ya  pasado  en  el  mo- 
mento en  que  empieza  á estar  en  vigor. 


Mas  no  se  puede  afirmar  que  queden  así  eliminadas  todí 
las  dudas.  Á veces,  en  la  aplicación  de  una  regla,  aparente 
mente  tan  sencilla,  se  encuentra  una  de  las  más  graves  dil 
cultades  que  ofrece  la  ciencia  del  Derecho:  la  de  determina 
con  precisión  qué  es  lo  que  debe  considerarse  como  pasado  re: 
pecto  a la  nueva  ley.  Esta  difícil  cuestión  ha  preocupado 
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' los  más  ilustres  jurisconsultos,  y en  nuestros  días  tiene  gran 
importancia  práctica,  por  ser  más  frecuentes  las  reformas  le- 
gislativas á causa  del  incesante  progreso  de  los  principios  de 
justicia  y de  las  nuevas  necesidades,  que  son  indispensable 
consecuencia  de  los  adelantos  sociales.  Chabot,  Allier  Weber, 

, Merlín,  Mailher,  De  Chassot,  Savigny,  Lassalle  y otros  céle- 
! bres  jurisconsultos,  nos  han  dejado  importantes  trabajos  con 
| diverso  título  acerca  de  este  punto,  comunmente  conocido  con 
¡ el  nombre  de  derecho  transitorio.  Entre  las  obras  publicadas 
en  Italia,  es  muy  notable  por  su  doctrina  y erudición  jurídica 
la  publicada  por  el  profesor  Gabba  con  el  título  de  Teoría,  delta 
retroattivitá  delle  leggi. 

i 23.  Observaremos,  ante  todo,  que  no  es  condición  indispen- 
í [sable  para  considerar  como  pasada  una  relación  jurídica  que 
sea  anterior  á la  época  en  que  se  declaró  vigente  la  nueva  ley, 

t ' 

| puesto  que  ciertas  relaciones  jurídicas,  que  son  efectos  legales 
í ¡ y consecuencias  de  un  hecho  jurídico  anterior,  aunque  se  des- 
\ envuelvan  después  de  haberse  puesto  en  vigor  la  ley  nueva, 
deben  estimarse  como  pasadas  respecto  á ésta,  y á sus  pre- 
ceptos no  pueden  subordinarse  las  dichas  relaciones, 
f Así,  por  ejemplo,  si  vigente  la  ley  antigua,  el  individua 

Y 

\ hubiese  adquirido  el  derecho  de  deducir  efectos  y consecuen- 
cias en  conformidad  con  las  reglas  establecidas  por  la  ley  mis- 
ma, y si  tal  derecho  fué  integralmente  adquirido  antes  de  ser 
j declarada  vigente  la  ley  nueva,  ésta  no  tendrá  autoridad  so- 
j bre  dichas  relaciones,  que  son  efectos,  consecuencias  del  dere- 
cho anterior,  aunque  tales  efectos  hayan  resultado  después  de 
publicada  la  ley  nueva. 

Compréndese,  pues,  que  no  es  el  tiempo  en  que  las  relacio- 
nes jurídicas  se  establecen,  la  única  razón  para  decidir  si  pue- 
den ó no  subordinarse  á la  nueva  ley.  Por  otra  parte,  tampoco 
podríamos  hallarla  con  sólo  atender  al  tiempo  en  que  tuvo  ori- 
gen la  relación  jurídica  principal. 

Supongamos  que,  vigente  una  ley,  se  haya  celebrado  entre 
partes  un  contrato,  y que  antes  de  cumplirse  éste,  cambie  la 
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iey  Si  ésta,  por  ejemplo,  concediese  al  acreedor  ciertos  dere- 
chos en  el  caso  en  que  disminuyeran  las  garantías  que  ofrecía 
el  deudor,  en  el  momento  en  que  se  obligó,  derechos  que  no 
concedía  la  ley  vigente  al  tiempo  de  contratar,  ó si  dicha  ley 
nueva  declarase  la  eficacia  de  ciertos  hechos  para  la  novación, 
en  tales  casos  la  ley  nueva  extendería  su  autoridad  sobre  los 
efectos  eventuales  de  la  disminución  de  garantías  ó de  los  que 
fueran  consecuencia  de  la  novación  hecha.  No  cabe,  pues,  afir- 
mar que  todos  los  efectos  de  un  contrato  deban  determinarse, 
según  la  ley  vigente,  al  obligarse  las  partes,  puesto  que  los 
efectos  que  derivan  de  acontecimientos  eventuales,  de  hechos 
nuevos,  ex  post /acto,  se  rigen,  según  la  ley  vigente,  en  el  mo- 
meato  en  que  dichos  efectos  se  verifican . 

De  todo  lo  que  se  deduce  que  hay  que  examinar  con  otro 
criterio  los  principios  generales  para  determinar  lo  que  cae  ó 
no  bajo  el  imperio  de  cada  ley. 

24.  El  fin  de  la  ley  es  regir  y gobernar  todos  los  intereses  y 
relaciones  sociales;  su  fuerza  es  el  mandato  necesario,  legis  mr~ 
tus  h(Bc  est  imperare  vetare  permitiere  (1);  su  resultado  final, 
el  derecho  de  las  personas.  El  poder  público  sanciona  las  re- 
gias y las  hace  civil  y jurídicamente  obligatorias,  concediendo 
á unos  ciertos  deberes  y ciertas  libertades,  imponiendo  á otros 
ciertas  cargas  y obligaciones.  En  el  individuo,  el  derecho  nace 
de  la  combinación  de  las  circunstancias  de  hecho  y de  la  ley. 
Dada  la  circunstancia,  nace  el  derecho,  según  la  ley,  el  cual 
se  encarna,  por  decirlo  así,  en  la  persona,  se  personifica,  y de 
esta  manera  se  produce  el  efecto  á que  la  ley  tiende.  Ahora  es 
evidente  que,  si  todo  esto  se  hubiera  verificado  antes  que  la  ley 
nueva  fuera  puesta  en  vigor,  no  podría  ya  desvirtuarse;  ha- 
biendo  nacido  ya  el  efecto  natural  de  la  ley,  el  derecho  encar - 
nado  en  la  persona , nada  tendría  ya  que  proveer  la  ley  nueva 
puesto  que  no  podría  modificar  ó destruir  lo  que  había  ya  pa- 


<1)  Ley  7*,  Dig.,  X)e  legibm. 
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Si  el  derecho  aun  no  hubiera  nacido,  la  ley  nueva  tendría 
fuerza  y autoridad  sobre  las  circunstancias  de  que  aquél  deri- 
vase, porque,  como  se  ha  dicho,  el  efecto  natural  de  cual- 
quiera ley  es  obrar  sobre  las  personas  y atribuir  y regir  los 
derechos  y prerrogativas  de  la  misma. 

25.  Resulta,  pues,  que  lo  pasado,  que  queda  fuera  del  alcance 
de  la  ley,  es  el  derecho  individualmente  ya  adquirido,  en  virtud 
de  una  disposición  de  la  antigua  ley  antes  vigente.  Por  esto, 
el  principio  aceptado  por  el  legislador  de  que  la  ley  rige  para 
el  porvenir,  se  debe  entender  en  el  sentido  de  que  no  puede 
cambiar,  modificar  ó suprimir  los  derechos  individualmente  ya 
adquiridos,  antes  de  haber  sido  declarada  en  vigor.  No  ha  sido 
otro  el  pensamiento  de  nuestros  legisladores,  que  han  sancio- 
nado en  el  art.  2°  la  siguiente  regla:  «La  ley  no  rige  más  que 
para  el  porvenir;  no  tiene  efecto  retroactivo.» 

Nuestro  legislador  quiere  decir  que  si  en  el  momento  en 
que  comenzó  á estar  en  vigor  el  Código  civil,  un  individuo  hu- 
biese puesto  todas  las  circunstancias  exigidas  por  la  ley  antes 
vigente  para  adquirir  un  derecho,  ó si  se  hubiese  encontrado 
en  las  circunstancias  de  hecho  que  dicha  ley  atiende  para  el 
mismo  efecto,  no  se  podría  alterar  ó anular  tal  relación,  puesto 
que  no  pretendía  legislar  sobre  lo  pasado;  pero  si  el  derecha, 
que  es  el  resultado  final  de  la  ley,  como  consecuencia  de  los 
circunstancias  referidas,  aun  no  hubiera  nacido,  su  adquisición 
debía  subordinarse  á las  disposiciones  del  Código  civil,  porque 
en  su  mente  estaba  respetar  solamente  lo  pasado  y disponer 
3obre  lo  porvenir. 

Y esto  es  lógico,  ya  que  el  resultado  final  y la  consecuen- 
cia natural  de  toda  disposición  legal  es  el  derecho  de  la  perso- 
na: si  el  derecho  individualizado  estaba  ya  adquirido  antes  de 
empezar  á regir  el  Código  civil,  el  legislador  debía  reconocer 
este  hecho  como  pasado  y respetarlo  como  tal;  si  no  estaba  a .1- 
quirido,  debía  subordinar  á las  nuevas  disposiciones  las  cir- 
cunstancias exigibles  para  adquirir  definitivamente  el  derecho. 

Aceptando  el  orden  de  ideas  que,  en  mi  opinión,  resulta  de 


la  naturaleza  misma  de  las  cosas  y de  las  disposiciones  de  la 
ley,  es  indispensable  discutir  si  la  ley  puede  <5  no  tener  fuerza 
retroactiva,  y distinguir  las  leyes  á que  debe  aplicarse  el  prin- 
cipio de  la  no  retroactividad  de  aquellas  otras  á que  debe  apli- 
carse el  principio  contrario.  En  principio,  ninguna  ley,  salvo  el 
caso  de  expresa  disposición,  puede  tener  fuerza  retroactiva, 

porque  la  ley  rige  para  el  porvenir. 

El  problema,  pues,  debe  formularse  en  los  siguientes  tér- 
minos: La  ley  nueva , ¿tendrá  ó no  autoridad  sobre  hechos  jurí- 
dicos 6 relaciones  que  deriven  de  circunstancias  producidas  ó crea- 
das en  el  momento  anterior  á aquel  en  que  dicha  ley  fué  declo/radct 


vigente? 

¿Cuándo  las  mencionadas  circunstancias  constituirán  lo  pa- 
sado? ¿Cuándo  lo  porvenir? 

La  respuesta  se  resume,  según  nosotros,  en  la  siguiente 
única  regla: 

«Si  dadas  aquellas  circunstancias,  el  derecho  estaba  ya  in- 
dividualmente adquirido  antes  de  haberse  puesto  en  vigor  la 
nueva  ley,  los  preceptos  de  ésta  no  podrán  tener  autoridad  para 
alterar  tal  derecho  individualmente  ya  adquirido;  si,  por  el 
contrario,  en  el  momento  en  que  la  ley  nueva  comenzó  á estar 
en  vigor,  el  derecho  aun  no  se  había  adquirido  individualmen- 
te, pero  estaba  infieri , por  nacer,  no  podrá  ya  adquirirlo  el  in- 
dividuo sino  con  arreglo  al  precepto  imperativo  de  la  nue- 
va ley.» 


El  fundamento  de  esta  teoría  se  encuentra  en  lo  siguiente: 
El  legislador  es  omnipotente : puede  suprimir  ó transformar 
las  instituciones  jurídicas  existentes;  puede,  sin  introducir  sus- 


tanciales innovaciones  en  dichas  instituciones,  modificar  las 
reglas  que  rigen  los  derechos  que  de  las  mismas  derivan;  puede 
someter  á nuevas  condiciones  la  conservación  y la  eficacia  del 
derecho;  puede  hacer  todo  esto  siempre  que  no  ofenda  la  per- 
sonalidad ni  infiera  daño  á algún  individuo,  pues  sus  precep- 
tos, sm  embargo,  no  pueden  ser  establecidos  como  norma  para 
hacer  sufrir  á algún  individuo  una  disminución  de  su  respec 
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tivo  patrimonio  moral  ó material,  porque  esto  equivaldría  á 
perjudicarles.  Por  lo  tanto,  es  evidente  que  formando  parte  del 
patrimonio  moral  ó material  de  las  personas  el  derecho  indi- 
vidualmente adquirido  ya,  debe  admitirse  como  reblad  máxima 
que  el  legislador  con  sus  preceptos  no  debe  jamás  privar  ó dis- 
minuir los  derechos  ya  adquiridos  por  aquel  que  hubiese  usado 
debidamente  de  la  libertad  civil,  haciendo  aquello  que  uo  es- 
taba prohibido,  sino  permitido,  según  la  ley  anteriormente  en 
vigor.  De  tales  consideraciones  se  deduce  como  conclusión, 
que  el  imperio , el  mandato  y la  autoridad  de  las  nuevas  dispo- 
siciones están  limitados  á regular  los  derechos  que  todavía  no 
hubiesen  sido  adquiridos  en  el  momento  en  que  hubiere  sido 
publicada. 

26.  El  principio,  antes  de  ahora  expuesto,  de  que  la  ley  debe 
respetar  el  derecho  adquirido,  es  generalmente  aceptado  por 
los  escritores  modernos,  los  cuales  resumen  toda  la  teoría  so- 


bre la  retroactividad  ó irretroactividad  de  las  leyes  en  el  respeto 
debido  á los  derechos  adquiridos,  y distinguiendo  los  sobredi- 
chos derechos  de  la  mera  esperanza  ó espectativa,  afirman  que 
la  ley  posterior  puede  modificar,  sin  ser  retroactiva,  hasta  la 
esperanza  ó simple  espectativa,  pero  que  de  ningún  modo  pue- 
de, sin  incurrir  en  retroactividad,  alterar  los  derechos  prece- 
d e n t e m e n t e a d q u i r i d o s . 

Esta  teoría,  tan  segura  como  sencilla,  ha  venido  á ser  luego 
vaga  é incierta,  á causa  de  la  diversidad  de  opiniones  susten- 
tadas acerca  de  la  noción  y de  los  elementos  del  derecho  ad- 
quirido y por  la  indeterminación  do  los  criterios  respecti- 
vos (1). 

Se  ha  dicho  generalmente  que  el  derecho  adquirido  es 


(1)  Contr.  MkulÍN,  lup.  cjj • ret.naetif.  niini  Di  VKliGlKK,  Sur  Toi  KM.lKH. 
1,  pág.  54;  ChABOT,  QíU-itvf')  trun*.'.  V.  ¡h>ut  iUij.  ; Bloni>kai:,  Mkw.u.  i 
pió*,  pág.  8*1:  Bkhgman,  pág  S5:  Valtj  tk  S.  IMior.mioN,  pag.  41;  Mam  aih  , 
art.  2o,  núm.  46;  Clcstrai  sen,  pág  106:  Pkmolombk,  vol.  1°.  £ ^ Kamnos 
BO,  pág.  ‘27;  Thkodosiadks,  pág.  541:  BiANnn,  lh,;<hu  nnl,  pag.  O;  1A(imm 
MAZZoSi,  Dtrccho  civil,  vol.  1,  pág.  TU;  < » A B B A . vol  I,  pag.  ItX)  y siguiontoh 


aquel  que  está  en  nuestro  dominio,  aquel  que  forma  parte  de 
nuestro  patrimonio,  y que  no  nos  puede  ser  quitado  por  aque- 
llos cuyo  derecho  sea  proveniente  de  nosotros  (1),  á menos 
que  la  facultad  de  revocarle  no  se  derive  de  la  ley  misma. 

Los  escritores,  sin  embargo,  no  están  de  acuerdo  en  dar 
una  definición  del  derecho  adquirido  que  comprenda  todos  los 
elementos  de  los  cuales  se  compone , y los.  varios  aspectos 


bajo  los  cuales  puede  nacer. 

Cliabot  dice:  «Es  derecho  adquirido  aquel  que  es  irrevoca- 
blemente conferido  ó definitivamente  adquirido  antes  del  he* 
cho,  del  acto  ó de  la  ley  que  se  oponga  ó impida  el  pleno  goce 
de  dicho  derecho;»  cuya  definición  no  se  puede  decir  exacta, 
porque  considera  la  irrevocabilidad  como  elemento  constitu- 
tivo del  derecho  adquirido,  mientras  que  se  puede  adquirir 
también  un  derecho  revocable,  y su  revocabilidad  no  altera  el 
carácter  del  derecho  adquirido. 

Merlín  dice  que  los  derechos  adquiridos  son  aquellos  que 
han  entrado  en  nuestro  dominio,  que  forman  parte  de  nos- 
otros, y que  no  pueden  sernos  quitados  por  aquel  cuyo  dere- 
recho  provenga  de  nosotros.  Tales  son,  según  dice,  los  dere- 
chos que  se  derivan  inmediatamente  de  un  contrato,  los  que 
nos  han  sido  conferidos  en  testamento,  cuyo  autor  sea  muerto 
ya,  aquellos  que  son  adquiridos  en  una  sucesión  abierta,  y 
de  los  cuales  seamos  investidos,  en  virtud  de  la  ley  vigente, 
en  el  momento  de  su  apertura  (2). 


Tal  definición  es  muy  vaga  y general.  La  aplicación  del 
principio  en  los  ejemplos  citados  es  exacta,  pero  esto  no  hace 
que  el  principio  mismo  sea  cierto  y bien  determinado. 


Beinhart  define  siguiente  modo  el  derecho  adquirido:  Quaeeumque 
negotia  johi  ante.  leyó,  nova,,,  latan,,  quoad  ementiam  suam , fuerunt  perfecta  lieet 
cnmummtiona»  .««»  manque  ef/e etu,  ab  actu  demum  post  legem  novam  futuro  coque 
non  extern ¡ro  a, lime  expeetot,  m ad  pacienta  omnimo  referenda  su, a,  adcoque  ex  an- 
teri-onlm*  le, jibia  nequáquam  vero  ex  nova  lege  lata  dijudicanda,  modo  non  integrum 

:im>"  * perjiciendi. — Selecte  observaiione* 

'Hi  l'lusptimvum,  t.  1,  observ.  49,  niim.  5. 

(2)  Rcpertoire  effet.  retroavtif,  ¡>oct.  III,  § Io. 
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¿Cuándo  so  debe  considerar,  eu  efecto,  como  parte  de  nues- 
tro patrimonio  un  derecho?  ¿Cuándo  proviene  el  derecho  de  la 
ley?  ¿Cuándo  puede  ser  y cuándo  no,  quitado  por  una  ley  pos- 
terior? Nada  de  esto  resulta  de  ella;  por  lo  tanto,  la  definición 


no  es  inexacta,  pero,  por  ser  aemasiad<ygeneral.  degenera  en 
vaca  e indeterminada. 

Bianchi,  jurisconsulto  italiano  contemporáneo,  ha  tratad-.» 
le  determinar  la  definición  de  Merlín,  estableciendo  algunas 
bases  para  decidir  «osando  un  derecho  debe  reputarse  verdade- 
ramente nuestro,  perteneciendo  á nuestra  persona  y formando 
parte  de  nuestro  patrimonio,  de  modo  que  no  podamos  ser  des- 
poseídos de  él. 

Dicho  jurisconsulto  opina  que  los  caracteres  fundamenta- 
les, de  los  cuales  se  pueden,  deducir,  la  cualidad  del  derecho 
para  considerarle  y ser  tenido  como  adquirido,  son  los  si- 
guientes: 

1°  Irrevocabilidad  del  título,  ó sea  de  la  causa  generadora 
le  1 derecho: 

2°  Concurso  de  la  voluntad  de  una  manera  expresa,  ó que 
resulte  tácitamente  de  los  actos  ó de  los  hechos  emanados  le 
ólj  en  el  título  y en  la  causa  generatriz  del  derecho. 

Si  un  derecho  está  fundado  sobre  un  título  revocable,  es 
claro,  dice  el  mismo,  que  no  puede  decirse  definitivamente 
nuestro  y formando  parte  de  nuestro  patrimonio,  porque  bas- 
taría para  quedar  privado  de  él  cualquier  acto  de  la  voluntad 
del  cual  pueda  depender  la  revocación  del  mismo. 

Si  sobre  la  causa  generadora  de  un  derecho,  añade,  no  tu- 
viese influencia  alguna  la  voluntad  del  hombre,  ni  expresa  ni 
tácitamente;  si  el  título  sobre  el  cual  se  funda  el  derecho  de- 
pende exclusivamente  de  la  sola  disposición  de  la  ley,  que 
obedece  al  interés  general,  podría  suceder  que  con  nuevas  oís- 
posiciones  se  modificasen  y aun  quitasen  los  derechos  que  pri- 
meramente estuvieran  concedidos  (1). 


1 Biantiíi.  Curto  -/O  f'hjigo  civil,  vol.  Io»  § 64. 
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Esta  definición  peca  de  inexacta  y es  insuficiente,  porque 
no  puede  servir  para  todos  los  casos,  á pesar  de  ser  aplicable 
á la  mayor  parte  de  ellos,  y simplifica  la  cuestión  cuando  se 
trata  de  una  relación  jurídica  á la  cual  sea  aplicable. 

Innecesario  es  indicar  que,  como  hemos  dicho  ya,  la  irrevo- 
cabilidadno  es  condición  necesaria  del  derecho  adquirido.  Los 
derechos  del  donatario  sobre  la  cosa  donada,  por  ejemplo,  son 
puramente  revocables,  y,  á pesar  de  ello,  esos  derechos,  aun- 
que revocables,  deben  ser  tenidos  por  eficazmente  adquiridos. 

Observamos  además  que,  cualquiera  que  sea  la  causa  gene- 
radora de  la  mayor  parte  de  las  relaciones  jurídicas,  requiere 
siempre  el  concurso  de  la  voluntad  del  hombre,  pudiendo  de- 
cirse que  todos  los  derechos  son  adquiridos  por  el  único  y solo 
medio  de  los  actos  voluntarios  por  parte  del  hombre;  pero  exis- 
ten derechos,  los  cuales  nacen  directamente  ope  legis , por  obra 
de  la  ley,  respecto  de  los  cuales  no  se  puede  de  cierto  suponer 
algún  acto  de  la  voluntad,  aunque  sea  tácito,  y no  estarían 
comprendidos  en  la  definición.  Tomemos,  por  ejemplo,  el  es- 
tado de  la  persona,  el  cual  es  adquirido  siempre  cuando  todas 
las  circunstancias  requeridas  por  la  ley  vengan  á verificarse,  y 
no  puede  menos  de  reconocerse  que  el  estado  del  hijo  legítimo 
ó del  hijo  natural  debe  ser  tenido  como  un  derecho  perfecto  y 
adquirido  por  parte  del  hijo  que  se  encuentra  en  las  circuns- 
tancias establecidas  en  la  ley,  aunque  no  haya  intervenido 
ningún  acto  por  su  parte  para  adquirir  dicho  estado. 

Y no  se  dirá  por  ello  ciertamente  que  la  nueva  ley  que  mo- 
difica las  disposiciones  relativas  á la  filiación  ó naturaleza, 
puede,  sin  incurrir  en  retroactividad,  alterar  el  estado  de  hijo 
legítimo  ó de  hijo  natural  que  hubiese  adquirido  con  arreglo  á 
la  ley  anterior,  y que  el  estado  no  sea  para  el  hijo  un  derecho 
verdadero  y propio  adquirido  por  él,  porque  la  cansa  genera- 

dorade  tal  derecho  no  está  en  acto  voluntario  alguno  por  parte 
del  hijo. 

La  teoría  de  Bianchi  es,  en  sustancia,  una  reproducción  de 
la  propuesta  por  Lassalle,  y es  aceptada  por  la  generalidad. 
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porque  verdaderamente  encuentra  justa  aplicación  en  la  ma- 
yor parte  de  los  casos. 

Por  otra  parte,  no  puede  menos  de  estimarse  también  insu- 
ficiente dicha  teoría,  por  haber  considerado  una  parte  sólo  de 
los  derechos  adquiridos,  cual  es  el  de  ser  adquiridos  en  virtud 
de  un  acto  de  la  voluntad,  excluyendo  otros  que  se  derivan 
directa  é inmediatamente  de  la  ley. 

Qabba  ha  propuesto  su  definición  del  derecho  adquirido  en 
los  siguientes  términos:  «Es  adquirido  todo  derecho  que  (á  con- 
secuencia de  un  acto  idóneo  y susceptible  de  producirlo,  en  vir- 
tud de  la  ley  del  tiempo  en  que  el  hecho  hubiere  tenido  lugar, 
aunque  la  ocasión  de  hacerlo  valer  no  se  presentase  antes  de 
la  publicación  de  una  ley  nueva  relativa  al  mismo,  y por  los 
términos  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  llevara  á cabo)  entró 
inmediatamente  á formar  parte  del  patrimonio  de  quien  le  ha- 
bía adquirido»  (1). 

De  ella  resulta,  que  habiendo  querido  este  autor  dar  una 
definición  completa  y práctica,  la  ha  expresado  en  una  fórmula 
que  no  es  ciertamente  clara.  Debo  observar,  en  su  vista,  que 
no  está  bien  determinado  cuándo  debe  ser  tenido  el  derecho 
como  consecuencia  del  hecho  idóneo  para  producirlo,  y lo  que 
parece  es  que  en  esta  parte  ha  quedado  la  definición  indeter- 
minada, porque  no  se  encuentra  en  ella  el  criterio  que  ha  de 
servir  para  fijar  el  límite  del  concepto  general,  consecuencia  del 
cual  depende,  según  la  misma,  todo  derecho  adquirido. 

Savigny  ha  definido  mejor  el  derecho  adquirido.  «Este,  se- 
gún él,  es  el  derecho  fundado  sobre  un  hecho  jurídico  acaeci- 
do, pero  que  todavía  no  se  ha  hecho  valer.»  Tal  derecho,  aña- 
de, se  contrapone  á la  abstracta  facultad  de  todos  los  hombres 
ó de  alguna  clase  de  hombres  y á la  mera  cspcctativa  apoyada 
en  la  ley  precedente,  y propiamente  constituye  un  objeto  de 

independiente  señorío  individual . 

En  cuanto  á mí,  entiendo  que  el  derecho  adquirido  en  aten- 


(1)  G-ABBA,  Teoría  de  fa  retroaetividad,  vol,  T,  J>  191,  iá  0(li<}.,  IS84 
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ción  á la  ley  nueva,  del  cual  aquí  nos  ocupamos,  es  el  derecho 
perfecto,  aquel  que  se  debe  tener  por  nacido  por  el  ejercicio  inte- 
gralmente realizado  6 por  haberse  íntegramente  verificado  to- 
das las  circunstancias  del  acto  idóneo,  según  la  ley  en  vigor  pa- 
ra atribuir  dicho  derecho,  pero  que  no  fué  consumado  entera- 
mente antes  de  haber  comenzado  á estar  en  vigor  la  ley  nueva. 

Pero  de  cualquiera  manera  que  se  quiera  definir  el  derecho 
adquirido,  es  un  hecho  que,  cuando  después  se  trata  de  resol- 
« ver  en  la  práctica  las  múltiples  controversias  que  nacen,  re- 
i sulta  en  algún  caso  difícil  el  establecer  con  certeza,  si  de  aque- 
' Ha  circunstancia  puesta  bajo  la  ley  en  vigor,  ha  ó no  nacido 
un  derecho  individualizado,  y más  difícil  aun  el  decidir  si  ha 
nacido  igualmente  el  derecho  de  deducir  y aplicar  sus  efectos 
i jurídicos  además  á todas  las  relaciones  jurídicas  que  fueren 
establecidas,  ó sólo  en  determinados  casos  y mediante  ciertas 
circunstancias  que  en  el  negocio  concurran. 

Pongamos,  por  ejemplo,  la  cuestión  del  hijo  natural  nacido 
antes  de  ponerse  en  vigor  el  Código  civil.  Fácil  es  demostrar 
que  debe  reconocérsele  al  mismo  un  estado  personal  adquirido 
bajo  el  imperio  de  la  antigua  ley,  pudiendo  ser  restablecido, 
valiéndose  de  los  medios  de  prueba  admitidos  en  dicha  ley,  no 
obstante  las  modificaciones  sancionadas  por  la  ley  posterior. 
No  puede  por  menos  de  reconocerse,  tanto  en  una  como  en 
otra  de  dichas  relaciones  jurídicas,  la  figura  del  derecho  ad- 
quirido. Pero  el  hijo  nacido  antes  de  la  publicación  del  nuevo 
Código,  ¿tendrá  también  el  derecho  de  deducir  y aplicar  los 
efectos  civiles  de  su  estado  personal  así  establecido,  gozando, 
además,  de  las  disposiciones  de  la  ley  antigua  vigente,  la  cual 
adquiiió  dicho  estado?  ¿Tendrá  los  derechos  sucesorios  según 
dicha  ley?  ¿Podrá,  además,  reivindicar  una  heredad  que  le  hu- 
biere correspondido  antes  de  la  época  en  que  se  puso  en  vigor 
el  Código  civil,  y que  no  le  estuviere  adjudicada  por  ignorarse 

su  filiación?  ¿Podría  ser,  además,  atribuido  ese  derecho  al  ter- 
cero que  detentase  dicha  heredad? 

Para  resolver  tales  cuestiones,  no  aparece  clara  la  figura 
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del  derecho  adquirido,  vigente  la  precedente  legislación,  como 
en  el  primer  caso,  por  lo  que  es  menester  hacer  un  análisis 
cuidadoso  para  decidir  si  los  efectos  civiles  de  un  estado  per- 
sonal, adquirido  bajo  el  imperio  de  una  ley  posterior,  están  ó 
no  sujetos  á las  disposiciones  de  la  ley  nueva  ó de  la  antigua. 
Los  casos  en  que  puede  surgir  la  misma  duda  son  muchos. 
Algunos  de  ellos,  que  afectan  á muchos  y graves  intereses,  han 
sido  resueltos  por  el  mismo  legislador  en  leyes  especiales,  que 
justamente  se  denominan  leyes  transitorias,  porque  sancionan 
ciertas  máximas  y preceptos  para  la  transición  de  una  legisla- 
ción á otra,  y así  ha  hecho  el  legislador  italiano;  pero  imposi- 
ble es  eliminar  todo  motivo  de  duda,  porque  en  todo  el  sistema 
de  las  relaciones  que  pueden  ser  objeto  de  la  disposición  de  la 
ley  se  puede  presentar  la  misma  duda,  de  si  cada  relación  ju- 
rídica está  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua  ó de  la  moderna, 
y para  resolverla  es  preciso  averiguar,  respecto  á cada  una  de 
las  relaciones  sobredichas,  si  se  había  llevado  á cabo  ó no  la 
adquisición  de  un  derecho  perfecto  é individualizado  cuando 
la  nueva  ley  empezó  á estar  en  vigor,  que  es  la  regla  que  ha 
de  servir  siempre  para  decidir  tales  cuestiones. 

Para  proceder  con  orden,  comenzaremos  por  exponer  los 
principios  según  los  que  puede  establecerse  la  autoridad  abso- 
luta é ilimitada  de  la  ley  antigua  y de  la  ley  nueva,  según  los 
casos  y la  naturaleza  de  las  relaciones  jurídicas  que  sean  objeto 
de  la  una  y de  la  otra. 


CAPÍTULO  II 

De  la  autoridad  absoluta  de  la  ley  nueva  y de  la  ley  antigua» 


7.  El  problema  consiste  en  determinar  el  terreno  dentro  del  que  tiene  auto- 
ridad absoluta  cada  ley. — 28.  El  carácter  prohibitivo  de  una  ley  no  basta, 
para  atribuirle  autoridad  absoluta— 29.  El  interés  público  que  sea  objeto 
de  una  ley  no  es  tampoco  un  criterio  decisivo. — 30.  No  es  razón  suficiente 
el  ser  la  ley  favorable. — 81.  La  ley  como  norma  jurídica:  autoridad  de  la 
misma. — 32.  Cómo  nace  de  ella  todo  derecho  concreto. — 33.  El  legislador 
©s  omnipotente,  pero  debe  respetar  la  personalidad  y la  libertad  civil  do 
los  individuos. — 34.  Reglas  sobre  la  autoridad  absoluta  de  la  ley  nueva. 

35.  Ley  nueva  que  crea  nuevas  instituciones. — 36.  La  facultad  que  procede 
de  la  ley  cuando  es  ejercitada,  crea  derechos  concretos. — 87.  El  individuo 
no  tiene  el  derecho  de  ejercitar  siempre  la  libertad,  según  la  misma  ñor 
ma. — 38.  Se  determina  el  concepto  del  derecho  accesorio  que  puede  tenerse 
por  adquirido  con  la  adquisición  del  derecho  principal. — 39.  Autoridad  de 
la  ley. nueva  en  cuanto  á los  derechos  que  se  adquieren  con  el  ejercicio 
sucesivo. — 40.  La  misma  regla  se  aplica  á la  ley  prohibitiva. — 41.  Regle, 
acerca  de  la  autoridad  absoluta  ó ilimitada  de  la  ley  antigua. — 42.  Efec- 
tos legales  del  derecho  adquirido  mientras  estaba  en  vigor. — 43.  El  derecho 
de  deducir  las  consecuencias  legales  de  un  derecho  adquirido  es  un  derecho 
concreto. — 44.  Es  la  misma  la  regla  que  deriva  de  la  ley  sin  un  hecho  vo- 
luntario del  hombre. — 45.  Se  vuelve  sobre  el  concepto  jurídico  del  dere- 
cho accesorio. — 46.  No  basta  la  regla  general  para  resolver  toda  contro 
versia:  cómo  debe  procederse  en  el  particular. 


El  principio  de  la  autoridad  absoluta  de  cada  ley  es,  como 
si  dijésemos,  una  consecuencia  natural  de  la  soberanía  de  la 
ley  y de  la  suprema  potestad  del  legislador;  pero  la  dificultad 
toda  de  la  cuestión  está  en  determinar  el  terreno  en  que  cada 
iey  ejercita  su  absoluta  autoridad,  y en  fijar  las  reglas  para 
decidir  en  qué  casos  debe  aplicarse  también  la  ley  nueva  á las 
relaciones  jurídicas  establecidas,  formadas  y nacidas  antes  de 
empezar  á estar  en  vigor  la  misma.  En  otros  términos,  y re- 


dudo  mío  á cuostionos  prácticas  la  dificultad,  ¿cu  que  casca 
cesa,  respecto  á estas  relaciones,  la  autoridad  de  la  lev  anti- 
cua. y comienza  la  de  la  nueva?  ¿Kn  qm<  casos  subsiste  la  au- 
toridad de  la  ley  antigua,  no  obstante  haber  empezado  á estar 
en  vigor  una  ley  nueva? ¿Cuáles  son  los  principios  por  los  que 
se  pueden  determinar  y fijar  los  límites  dentro  do  los  cuales 
ejercen  respectivamente  la  una  y la  otra  de  dichas  leves  su 
absoluta  autoridad? 

Los  escritores  han  discurrido  generalmente  sobre  estas 

cuestiones  bajo  el  punto  de  vista  de  la  irrefroaetividad  o retro- 

c c c 3 ^ k 3 vi  tic  k han  pretendido  establecer 

una  teoría  general  sobre  la  retreactividad  de  las  leves  v ti  jar 

■*  * 

los  principios  generales  para  decidir  cuándo  debo  (onor  la  ley 
nueva  efecto  retroactivo,  cutre  cuyos  escritores  so  cuenta  el 
profesor  Gabba  en  su  docto  estudio  sobre  la  retreactividad  de 
las  leyes,  trabajo  lleno  de  ciencia  jurídica. 

Verdaderamente,  ninguna  ley  debo  tener  autoridad  ó fuer- 
za retroactiva,  á no  ser  que  el  legislador  le  hubiese  atribuido 
expresamente  tal  autoridad.  Cada  una  do  ellas  ejerce  su  auto 
ridad  absoluta  en  el  terreno  á que,  según  la  naturaleza  de  las 
cosas,  se  extienda  su  imperio,  y aun  sobre  las  relaciones  jurí- 
dicas establecidas,  nacidas  ó formadas  mientras  esté  en  vigor 
una  distinta,  siempre  que  se  pueda  demostrar  que  sobre  di- 
chas relaciones  había  cesado  la  autoridad  de  la  ley  anterior,  y 
por  el  contrario,  la  ley  antigua  continuará  regulando  el  ulte- 
rior desenvolvimiento  de  las  relaciones  nacidas  cuando  estaba 
en  vigor  la  misma,  aunque  dicho  desenvolvimiento  tuviera  lu- 
gar después  de  haber  dejado  de  estar  en  vigor,  siempre  que 
pueda  demostrarse  que  dicho  desenvolvimiento  de  las  relacio- 
nes citadas  no  puede  sustraerse  á la  autoridad  de  la  ley  bajo 
la  cual  fueron  establecidas  ó formadas. 

Alguien  habrá  que  crea  que  todo  lo  dicho  se  reduce  á una 
mera  cuestióu  de  palabras  de  ninguna  utilidad  práctica;  pero 
entendemos  que  no  están  de  más  dichas  consideraciones,  por- 
que tenemos  el  convencimiento  do  que  el  lijar  bien  las  cues- 
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tienes  simplifica  mucho  la  solución,  y hace  más  seguros  v 

exactos  los  resultados  que  se  buscan. 

27.  Veamos  de  determinarlos  límites  dentro  de  los  que  debe 
ser  absoluta  la  autoridad  de  la  ley  nueva  en  relación  con  la. 
antigua. 

Dejamos  aparte  el  caso  en  que  el  legislador  haya  dado  ex- 
presamente á la  nueva  ley  la  autoridad  retroactiva,  pues  eu 
dicho  caso  está  fuera  de  toda  discusión  que  los  Jueces  deben 
aplicar  la  ley  tal  cual  ella  es,  según  el  antiguo  principio  non 
licet  ludid  delegibus  sed  secundnm  leges  indicare.  También,, 
respecto  de  los  derechos  adquiridos,  se  debe  admitir  que  el  le- 
gislador puede  en  ciertos  casos  decretar  una  especie  de  expro- 
piación por  causa  de  utilidad  pública;  pero  no  por  esto  debe- 
presumirse  y aceptarse  como  máxima  ó regla  de  Derecho  en 
la  materia  que  el  legislador  pueda  perjudicar  ó dañar  los  de- 
rechos adquiridos  ya,  porque  no  puede  admitirse  la  retroaefi- 
\ idad  de  una  ley  sino  cuando  tal  efecto  le  haya  sido  atribuido 
por  una  disposición  expresa,  precisa  y clarísima  (1). 

28.  No  se  podrá  tampoco  encontrar  razón  suficiente  para  es- 
tablecer la  autoridad  absoluta  de  la  lev  nueva  en  el  carácter 
prohibitivo  de  la  misma,  como  algunos  han  creído.  El  legis- 
lador, en  efecto,  puede  ciertamente  prohibir  que  sea  hecha 
una  cosa  antes  no  vedada  legalmente;  pero  la  autoridad  de  di  - 
cha  prohibición  no  podría  extenderse  á aquello  que  ya  estu- 
viese hecho  antes  de  que  fuese  prohibido,  y de  ningún  modo 
podría  reducir  á la  nada  los  efectos  jurídicos  de  aquello  que 
hubiese  estado  legalmente  ejecutado  mientras  la  ley  no  lo 
prohibiera,  si  en  virtud  de  tal  hecho  hubiere  sido  adquirido  un 
derecho  individualizado. 

El  carácter  prohibitivo  de  una  ley  da  á la  misma  una  au- 
toridad absoluta  para  lo  venidero,  en  el  sentido  de  que  puesta, 
una  prohibición  expresa  por  el  legislador,  no  puede  ser  lícito 


(1)  Cas».  ai  Tormo,  2 Feb.  1870  (Galantino);  Mon.  de  los  Trib  di  MiH 
1870. 
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á los  particulares  hacer  ó emprender  nada  en  contradicción 
con  tal  prohibición;  pero  esto  no  puede  atribuir  á dicha  ley  la 
misma  autoridad  sobre  los  hechos  ya  puestos  en  ejecución 
cuando  no  existía  la  prohibición,  ni  menos  desconocer  las  con- 
secuencias jurídicas  de  tales  hechos  legalmente  realizados. 

Por  ejemplo,  si  la  ley  nueva  prohibiese  el  interés  conven  - 
cional superior  del  6 por  100,  tal  ley  haría  nulo,  sin  duda  de 
ningún  género,  el  pacto  en  que  se  hubiese  establecido  un  in- 
terés mayor  del  6 por  100,  después  de  estar  en  vigor  la  ley 
nueva;  pero  no  extendería  su  precepto  hasta  el  punto  de  anu  - 
lar el  pacto  en  que  hubiese  sido  convenido  un  interés  mayor 
cuando  la  ley  entonces  vigente  no  lo  prohibía.  La  parte  que 
hubiera  pactado  un  interés  mayor,  lo  habría  hecho  porque  te- 
nía, derecho  para  hacerlo,  según  la  ley  ala  sazón  vigente,  y 
teniendo  así  adquirido  el  derecho  de  obligar  á su  deudor  á pa- 
gar el  interés  convenido,  podría  sin  inconveniente  demandar 
el  reconocimiento  y amparo  de  ese  derecho,  no  obstante  la 
promulgación  de  la  ley  nueva,  que  hubiese  declarado  nulos 
semejantes  pactos. 

Existen,  sin  embargo,  leyes  prohibitivas  que  ejercen  su 
autoridad  absoluta  aun  sobre  relaciones  jurídicas,  nacidas  y 
formadas  mientras  regía  la  ley  antigua;  pero  la  razón  de  tal 
extensión  no  se  funda  exclusivamente  en  el  carácter  prohibi- 
tivo de  la  ley,  sino  que  es  consecuencia  de  los  principios  ge- 
nerales que  regulan  la  autoridad  absoluta  de  cada  ley,  de  cu- 
yos principios  nos  ocuparemos  más  adelante. 

Lo  que  ha  inducido  á error  á los  jurisconsultos  acerca  de 
la  autoridad  absoluta  de  las  leyes  prohibitivas,  es  el  haber 
confundido  y considerado  como  unas  mismas  las  disposiciones 
que  sólo  vedan  la  constitución  de  determinadas  relaciones 
jurídicas  relativas  á alguna  ó algunas  instituciones  existentes 7, 
y las  que  por  completo  prohíben  ciertas  instituciones  jurídi- 
cas, como  son,  por  ejemplo,  aquellas  que  han  abolido  los  feu- 
dos, los  mayorazgos  y ciertas  servidumbres  de  la  gleba,  etc.? 
etcétera.  La  autoridad  absoluta  de  las  leyes  de  esta  ultima 


clase  <5  categoría  debe  admitirse,  pero  por  otras  razones  dis- 
tintas de  la  de  su  carácter  prohibitivo,  como  demostraremos 
más  adelante* 

Se  ha  querido  hacer  depender  todo  de  dicho  carácter,  y ge* 
neralizando  después  la  regla,  se  ha  dicho  que  la  autoridad  de 
todas  las  leyes  prohibitivas  es  absoluta,  y que  tal  absoluta  é 
ilimitada  autoridad  depende  del  carácter  prohibitivo  solamen- 

te,  lo  que  no  nos  parece  exacto. 

Los  mismos  principios  fundamentales  que  determinan  los 
límites,  dentro  de  los  que  ejerce  su  autoridad  absoluta,  sirven 
para  decidir  cuándo  debe  ó no  debe  tenerse  por  absoluta  la 
autoridad  de  la  ley  prohibitiva  respecto  de  las  relaciones  jurí- 
dicas, nacidas  y formadas  antes  de  estar  en  vigor. 

29.  Se  ha  querido  encontrar  también  la  razón  para  estable- 
cer la  autoridad  absoluta  é ilimitada  de  ciertas  leyes  en  el  pre- 
dominio del  interés  público  sobre  los  intereses  privados.  De 
aquí  que  se  haya  establecido  como  regla  general  que  todas  las 
leyes  que  tienen  por  objeto  proveer  al  orden  público  y al  inte- 
rés general,  ejercen  su  autoridad  ilimitada,  y que  el  individuo 
no  puede  sustraerse  al  imperio  de  tales  leyes,  invocando  los 
derechos  adquiridos  antes  de  su  promulgación. 

Dicha  distinción  no  ofrece  un  criterio  fijo,  práctico  y se- 
guro para  determinar  el  terreno  ó el  círculo  de  la  autoridad 
absoluta  de  cada  ley.  Es  cierto  que  debiendo  regular  la  ley 
todos  los  intereses  y las  relaciones  sociales,  pueden  distin- 
guirse en  dos  grandes  grupos  ó categorías,  según  los  dos  ór- 
denes de  relaciones  que  son  objeto  de  sus  disposiciones,  á sa- 
ber: uno  que  comprende  todas  aquellas  leyes  que  se  refieren  á 
la  organización  del  poder  público,  quod  ad  stalum  reipublicaz 
spectat,  y otro  que  abarca  todas  las  leyes  que  regulan  y go- 
biernan las  relaciones  jurídicas  de  las  personas  en  el  orden  ci- 
vil, ó sea  dentro  de  lo  que  respectivamente  es  suyo,  quod  ad 
singular um  utilitatem  pertinet . 

Se  puede  decir  en  general  que  las  leyes  de  la  primera  de 
las  categorías  indicadas  gobiernan  directamente  los  intereses 
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generales  y proveen  al  interés  público,  y que  los  de  la  segun- 
da rigen  los  intereses  particulares  y atienden  sólo  al  interés 
privado;  pero  esto  no  quita  que  en  todo  el  Derecho  privado,  y 
aun  en  el  Código  civil  mismo,  se  encuentren  disposiciones  que 
se  refieran  á la  organización  social  y á los  intereses  gene- 
rales. 

Las  leyes  sobre  la  patria  potestad  y sobre  la  potestad  con- 
yugal, las  que  conciernen  á los  actos  del  estado  civil,  el  ma- 
trimonio, la  servidumbre  predial,  etc.,  etc.,  forman  parte  del 
Derecho  privado,  y por  esto  es  por  lo  que  están  comprendidas 
en  el  Código  civil,  que  es  el  que  regula  los  derechos  privados; 
sin  embargo,  no  puede  por  menos  de  reconocerse  que  dichas 
leyes,  aunque  no  son  del  todo  políticas,  lo  son,  sin  embargo, 
de  organización  social,  porque  proveen  á la  organización  de  la 
familia  ó de  la  propiedad,  lo  cual  afecta  en  el  más  alto  grado 
á la  constitución  de  la  sociedad  y del  Estado. 

En  su  virtud,  es  evidente  que  si  la  única  razón  para  admi- 
tir la  autoridad  absoluta  é ilimitada  de  una  ley  nueva  consis- 
tiese en  referirse  sus  preceptos  al  orden  é interés  públicos,  se 
tropezaría  en  la  práctica  con  graves  dificultades,  porque  re- 
sultaría verdaderamente  difícil,  si  no  imposible,  el  decidir  en 
cada  caso  particular  si  las  disposiciones  de  una  ley  tenían  por 
objeto  ó fin  principal  el  regular  y gobernar  los  intereses  so- 
ciales á los  intereses  particulares  de  los  asociados. 

Además,  tal  dificultad  en  algunos  casos  debe  resultar  in- 
superable, porque  en  sustancia  no  es  posible  establecer  una 
línea  de  separación  para  los  intereses  sociales  y los  particula- 
res de  los  asociados,  con  tanto  más  motivo  cuanto  que  pu- 
diendo  éstos  obtener  mayores  ventajas  de  la  mejor  organiza- 
ción social,  la  ley  que  á esto  provee,  indirectamente  favorece 
también  sus  particulares  intereses,  y el  tener  cada  uno  su  po- 
sición jurídica,  como  está  determinada  y establecida  por  el  le- 
gislador, tiende  á eliminar  la  confusión  y la  anarquía. 

30.  Se  ha  querido  derivar  la  autoridad  absoluta  é ilimitada 
de  ciertas  leyes  de  otras  cualidades  más  ó menos  extrínsecas 
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de  las  mismas,  cual  es,  por  ejemplo,  la  de  ser  favorable  la  ley. 
No  se  puede  ciertamente  negar  al  individuo  que  aproveche  to- 
dos los  beneficios  y consecuencias  favorables  de  la  ley  en  vi- 
gor, cuando  no  hay  para  ello  ningún  impedimento  legal.  Éste 
no  puede  venir  ciertamente  de  parte  del  legislador,  que  si  da 
mayor  amplitud  y desarrollo  á ciertas  instituciones  jurídicas 
existentes,  lo  hace  con  el  objeto  de  favorecer  la  condición  de 
ios  individuos;  el  obstáculo  sólo  podrá,  por  tanto,  provenir  de 
quien  hubiese  ya  adquirido  un  derecho  que  estuviese  en  opo- 
sición con  aquel  que  se  quisiese  hacer  derivar  de  la  ley  más 
favorable.  En  este  caso,  no  valdría  ciertamente  el  ser  la  ley 
favorable  para  invocar  su  autoridad  y fuerza,  con  objeto  de 
aprovecharse  de  los  favores  de  sus  concesiones,  si  la  aplica» 
ción  pudiera  significar  la  lesión  de  un  derecho  individualmente 
adquirido  antes  de  empezar  á estar  en  vigor. 

La  autoridad  absoluta  é ilimitada  de  las  leyes  favorables 
sólo  se  puede  admitir  para  la  aplicación  de  las  leyes  penales, 
la  cual  se  inspira  verdaderamente  en  un  orden  de  ideas  espe- 
cial. En  este  orden  se  considera  como  principio  fundamental 
el  siguiente:  nulla  peena  sine  lege , sosteniéndose,  en  su  virtud, 
que  las  leyes  que  castigan  hechos  hasta  entonces  no  penados 
ó que  agravan  la  pena  anteriormente  establecida,  no  pueden 
ser  aplicadas  á los  hechos  anteriores  á su  promulgación.  Por 
el  contrario,  las  leyes  que  mitigan  la  pena  impuesta  en  la  le- 
gislación precedente,  se  aplican  también  á los  hechos  anterio- 
res á su  promulgación;  pero  esto  obedece  á consideraciones 
fundadas  en  el  interés  de  la  sociedad  de  no  agravar,  en  cuanto 
legalmente  es  posible,  la  condición  del  condenado. 

La  razón  decisiva  de  esta  mitigación  de  la  pena  estriba  en 
la  consideración  de  haberse  estimado  que  la  pena  más  grave 
impuesta  hasta  entonces  no  era  conforme  á los  principios  del 
Derecho  y de  la  justicia,  y sería,  por  lo  tanto,  una  verdadera 
contradicción,  si  reconociendo  la  soberanía  al  dictar  la  nue- 
va ley  que  la  mayor  severidad  está  en  pugna  con  la  justicia, 
continuase  después  aplicando  al  reo  la  pena  más  severa' 


que  la  conciencia  jurídica  nacional  hubiese  declarado  injusta. 

31.  Para  determinar  el  terreno  en  que  cada  ley  ejerce  su 
autoridad,  podemos  sentar  las  siguientes  reglas,  derivadas  de 
la  naturaleza  del  objeto  de  las  mismas: 

a)  Todas  las  leyes  se  pueden  dividir  en  dos  grandes  cate- 
gorías. La  primera  comprende  aquel  orden  que  crea  ó que 
pone  término  á ciertas  instituciones  jurídicas,  y la  segunda 
todas  las  que  tienen  por  objeto  el  mayor  desarrollo  y desenvol- 
vimiento de  algunas  instituciones  ya  existentes,  y determinan 
las  condiciones  para  la  adquisición  de  los  derechos. 

Las  leyes  de  la  primera  categoría  se  subdividen  en  dos 
clases.  Á la  primera  de  ellas  pertenecen  las  que  crean  nuevas 
instituciones  jurídicas,  y determinan  en  general  los  derechos 
que  de  tales  instituciones  se  pueden  derivar  en  todo  lo  que 
forma  parte  de  la  misma  comunidad  de  derechos.  Á la  segunda 
corresponden  aquellas  que  quitan  toda  posibilidad  de  relación 
jurídica  en  orden  á ciertas  instituciones,  ó que  prohíben  que 
una  relación  jurídica  pueda  ser  válidamente  constituida,  abo- 
liendo la  institución  de  que  dichas  relaciones  pueden  deri- 
varse. 

Toda  ley,  considerada  como  norma  jurídica  de  los  hechos 
y de  las  circunstancias  de  que  puede  depender  la  adquisición 
de  un  derecho,  sujeta  á su  autoridad  absoluta  todos  los  he- 
chos, todas  las  circunstancias,  todas  las  relaciones  jurídicas, 
todos  los  negocios  puestos  en  ejecución,  nacidos  ó formados 
mientras  estuviese  en  vigor,  y establece  las  condiciones  jurí- 
dicas indispensables  para  la  adquisición  del  derecho.  Además 
determina  también  los  efectos  legales  de  todo  derecho  perfecto 
individualmente  adquirido.  Tales  efectos  legales  se  deben  con- 
siderar como  derechos  accesorios  del  derecho  principal,  ya  na- 
cido é individualmente  adquirido.  Éstos,  por  lo  tanto,  no  son 
otra  cosa  que  el  ulterior  desenvolvimiento  del  derecho  adqui- 
rido, como  accesorios  legales  de  dicho  derecho,  y por  esto  es- 
tán sujetos  á la  autoridad  de  la  misma  ley  vigente  en  el  mo- 
mento en  que  nació  el  derecho  principal  á que  se  refieren. 
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32  i)  Todo  derecho  concreto  y determinado  encuentra  su 
fundamento  en  el  hecho  y en  la  ley  ó norma  jurídica  vigente, 
y se  individualiza  cuando  se  realiza  por  el  individuo  el  hecho 
á que  la  ley  atribuye  tal  virtud  y eficacia,  ó cuando  aquél  se 
encuentra  de  hecho  en  relación  con  la  circunstancia  determi- 
nada por  la  ley  para  la  adquisición  del  derecho,  y esto  se  ve- 
rifica total  é íntegramente  en  ocasión  en  que  esté  en  vigor  3a 
ley  de  la  que  se  pretende  derivar  el  derecho. 

El  individuo  que  hubiere  ejecutado  ese  hecho  establecido 
en  la  ley  ó que  se  haya  encontrado  de  hecho  en  las  circuns- 
tancias determinadas  también  por  la  ley,  y completa  é ínte- 
gramente se  verifica  esto,  puede  tener  la  ventaja,  no  sólo  de 
haber  adquirido  un  derecho  individualizado  y perfecto,  sino 
también  la  de  haber  adquirido  el  derecho  de  deducir  los  efec- 
tos legales  del  derecho  principal,  siempre  que  tales  efectos  le- 
gales sean  apreciados  por  la  misma  ley  vigente  cuando  nació 
el  derecho  principal,  y sean  considerados  por  ella  como  acce- 
sorios legales  ó como  parte  integrante  del  derecho  principal 
á que  se  refieren.  El  derecho  de  deducir  los  efectos  legales  ó 
el  ulterior  desenvolvimiento  del  derecho  adquirido  es  también 
un  derecho  concreto,  determinado  é individualizado,  que  en- 
cuentra su  fundamento  en  el  hecho  ó en  la  ley:  en  el  hecho, 
que  es  el  derecho  principal  perfecto  é individualmente  adqui- 
rido,* y en  la  ley,  que  es  la  vigente  en  el  momento  en  que  fué 
adquirido  el  derecho  principal. 

33.  c)  El  poder  legislativo  es  omnipotente  dentro  de  los 
justos  límites  fijados  por  la  razón  y por  el  derecho.  La  ley 
puede  desenvolver,  conservar,  mudar,  modificar,  destruir  el 
pasado;  lo  que  no  puede  es  reducir  á la  nádalos  derechos  per- 
fectos individualmente  adquiridos  antes  de  haber  empezado  á 
regir.  Esta  limitación  encuentra  su  fundamento  en  el  interés 
público,  que  exige  imperiosamente  para  la  seguridad  general 
que  los  ciudadanos  no  estén  expuestos  á sufrir  el  daño  de  ser 
privados  por  una  ley  posterior  de  los  derechos  individualmen- 
te adquiridos  antes  de  haber  comenzado  á estar  en  vigor. 
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Todos  los  qne  forman  parte  de  la  misma  comunidad  de  de- 
rechos tienen  plena  facultad  de  ejercitar  su  libertad  civil,  es 
decir,  de  hacer  todo  aquello  que  la  ley  permite  y no  prohíbe; 
tienen  derecho  también  para  recabar  todas  las  ventajas  legales 
que  pueden  derivarse  del  ejercicio  de  la  libertad  civil  durante 
el  tiempo  por  el  que  hubiese  sido  ejercitada  dicha  libertad,  se- 
gún la  ley,  y en  los  límites  del  ejercicio  efectivamente  hecho: 
pero  no  pueden/pretender  ejercitar  la  libertad  civil  con  la  mis- 
ma norma  jurídica  para  el  porvenir,  ni  por  el  hecho  de  haber 
gozado  ciertos  beneficios,  según  la  ley  vigente,  ejercitando  por 
un  tiempo  más  ó menos  largo  la  libertad  civil,  según  la  norma 
jurídica  de  dicha  ley,  prescrita  ya,  puede  pretenderse  derecho 
alguno  á seguir  gozando  las  mismas  ventajas  para  el  por- 
venir. 

El  individuo  tiene  el  derecho  de  exigir  que  las  consecuen- 
cias jurídicas  de  su  libertad  civil  legalmente  ejercitada  le  sean 
reconocidas  y respetadas;  pero  no  puede  inmovilizar  en  su  be- 
neficio el  sistema  de  las  leyes  vigentes,  é impedir  al  legisla- 
dor sujetar  á nuevas  reglas  las  consecuencias  jurídicas  de  la 
libertad  en  el  porvenir,  ó de  regular  de  mejor  manera  el  ejer- 
cicio de  la  misma  libertad. 

En  una  palabra,  el  individuo  puede  justamente  demandar 
que  el  ejercicio  hecho  ya  de  su  libertad  para  el  pasado  le  sea 
respetado;  pero  no  puede  pretender  que  el  ejercicio  de  la  liber- 
tad misma  se  sustraiga  á la  autoridad  de  una  nueva  ley  para 
el  porvenir. 

34.  Y ahora,  reasumiendo  la  serie  de  razonamientos  hechos 
hasta  aquí,  podemos  establecer  los  principios  que  sirven  para 
determinar  el  terreno  en  que  la  ley  antigua  y la  ley  nueva 
ejercitan  su  respectiva  autoridad. 

Toda  ley  nueva  sujeta  á su  autoridad  y á sus  preceptos 
jurídicos  todos  los  hechos  y todas  las  circunstancias  que  pue- 
den conducir  á la  adquisición  de  un  derecho,  aun  cuando  ta- 
les hechos  y circunstancias  se  refieran  á relaciones  jurídicas 
nacidas  antes  de  empezar  á estar  en  vigor  dicha  leyr,  siempro 
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que  no  hayan  sido  totalmente  realizadas  <5  definitivamente  ter- 
minadas antes  de  ello,  y de  manera  tal  que  haya  podido  adqui- 
rirse un  derecho  perfecto  y concreto  con  arreglo  á la  ley  ante- 

rior  entonces  vigente. 

Esta  regla  tendría  su  aplicación,  por  ejemplo,  en  el  supuesto 
de  que  una  ley  nueva  cambiase  las  condiciones  para  la  adqui- 
sición de  la  ciudadanía,  y se  diera  el  caso  de  estar  cumplidas 
sólo  en  parte  las  exigidas  por  la  legislación  anterior  para  dicha 
adquisición;  pues  desde  el  momento  en  que  fuera  puesta  en  vi- 
gor la  ley  nueva,  no  podría  ser  adquirida  ya  la  soberanía  más 
que  en  conformidad  á lo  prescrito  por  la  misma,  sin  que  el  cum- 
plimiento parcial  de  las  condiciones  exigidas  por  la  anterior 
pudiera  valer  para  derivar  de  tal  hecho  un  derecho  adquirido, 
puesto  que  tal  derecho  no  podría  nacer  más  que  en  el  caso  de 
haber  sido  íntegra  y definitivamente  cumplidas  todas  las  con- 
diciones requeridas  para  ello  por  dicha  ley,  antes  de  que  la 
nueva  hubiese  sujetado  á distintas  reglas  jurídicas  la  adquisi- 
ción del  derecho  de  ciudadanía. 

Lo  mismo  debe  decirse  del  caso  en  que  el  derecho  se  derive 
de  una  ley  que  no  haya  subordinado  la  adquisición  del  mismo 
á un  hecho  ó suceso  que  no  haya  sido  completamente  realizado 
antes  de  empezar  á estar  en  vigor  la  ley  nueva. 

Si  ésta  sujetase  la  adquisición  del  derecho  á distintas  condi- 
ciones, extendería  su  autoridad  sobre  el  hecho  y sobre  el  suce- 
so, principiado  mientras  regía  la  ley  antigma,  siempre  que  no 
hubiese  llegado  á terminarse  definitivamente  antes  de  ponerse 
en  vigor  la  nueva  ley. 

Pongamos,  por  ejemplo,  el  caso  de  que  esta  cambiase  las 
condiciones  para  la  usucapión  y para  la  prescripción.  No  se 
puede  dudar  que,  en  virtud  de  los  principios  expuestos,  la  ley 
nueva  sujetaría  á su  autoridad  hasta  las  usucapiones  y pres- 
cripciones, cuyo  término  hubiese  empezado  á correr,  mientras 
regía  la  ley  anterior,  cuando  no  hubiere  sido  terminado  del 
iodo  el  tiempo  exigido  por  la  misma,  antes  de  comenzar  á estar 
sn  vigor  las  disposiciones  de  la  nueva.  La  razón  es  siempre  la 
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misma,  la  soberanía  absoluta  de  la  ley  respetando  el  derecho 
individualmente  adquirido  antes  de  regir  la  misma,  v la  impo- 
tencia de  los  particulares  para  limitar  en  lo  más  mínimo  el  po- 
der absoluto  perteneciente  al  legislador  para  establecer  ó mo- 
dificar las  reglas  jurídicas  relativas  á la  adquisición  del  de- 
recho. 

Es  evidente  que  el  derecho,  que  por  virtud  de  la  ley  perte- 
nece al  poseedor,  de  hacer  valer  el  tiempo  de  la  posesión  para 
adquirir  la  propiedad  de  la  cosa  poseída,  no  nace  sino  en  el  mo- 
mento en  que  el  término  legal,  exigido  por  la  legislación  vi- 
gente, esté  completamente  terminado  y cumplido  del  todo  bajo 
las  condiciones  por  la  ley  establecidas.  Por  lo  tanto,  si  antes  de 
espirar  dicho  término  modificase  ésta  las  condiciones  para  usu- 
capir, no  podría  el  que  hasta  entonces  hubiera  estado  poseyen- 
do, alegar  derecho  alguno  adquirido,  porque,  como  queda  di- 
cho, no  nace  el  derecho  perfecto  mientras  no  se  haya  cumpli- 
do todo  aquello  que  la  ley  vigente  exige,  ó cuando  se  encuen- 
tra el  individuo  en  las  circunstancias  ó condiciones  por  la  ley 
establecidas  para  la  adquisición  del  derecho.  El  que  no  se 
halle  en  este  caso,  no  podrá  sustraerse  á la  autoridad  de  la  ley 
nueva,  pues  así  como  la  autoridad  del  legislador,  en  lo  que  se 
refiere  á la  determinación  de  las  condiciones  para  la  adquisi- 
ción de  los  derechos,  es  absoluta  é ilimitada,  absoluta  é ilimi- 
tada es  también  la  autoridad  de  la  ley  por  él  sancionada. 

35.  Análoga  regla  se  aplica  para  determinar  la  autoridad  de 
la  ley  que  crea  nuevas  instituciones  jurídicas  y determina  las 
condiciones  requeridas  para  la  adquisición  y ejercicio  de  los 
derechos  que  de  tales  instituciones  pueden  derivarse. 

Toda  nueva  institución  produce,  como  su  consecuencia  na- 
tural, de  una  parte  cierto  poder  y facultad  á favor  de  todos  los 
individuos  sujetos  á la  misma  para  ejercitar  la  libertad  civil, 
según  las  reglas  jurídicas , y de  otra  impone  á las  mismos 
ciertas  cargas  y obligaciones  que  limitan  el  ejercicio  de  su  li- 
bertad. De  la  ley  que  ha  creado  una  nueva  institución  jurídica 
derívanse  también  varias  facultades  legales,  á las  cuales  se  da 
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el  nombre  de  derechos  públicos,  y denotan  aquellos  de  que 
pueden  participar  todos  los  que  forman  parte  de  la  misma  co- 
munidad de  derecho,  y gozan  de  la  facultad  concedida  por  el 
legislador  para  adquirirlos,  ajustándose  á las  reglas  por  él  mis- 
ino prescritas. 

Una  nueva  ley  de  organización  judicial  ó de  competencia; 
una  ley  que  atribuyese  á cierta  persona  poder  sobre  otras  suje- 
tas á su  autoridad  ó que  crease  nuevas  instituciones  para  pro- 
veer á la  administración  de  los  bienes  de  estos  últimos,  y cual- 
quiera otra  semejante  produciría,  por  lo  tanto,  la  consecuencia 
natural  de  regir  sobre  las  personas,  atribuyéndoles  cierta  facul- 
tad ó libertad,  é imponiéndoles  á la  vez  varias  cargas  y obliga- 
ciones. 

36.  Conviene,  sin  embargo,  notar  que  esas  facultades  y car- 
gas no  constituyen,  como  tales,  un  derecho  individualizado, 
sino  un  derecho  público.  El  derecho  que  de  tales  leyes  puede 
nacer,  no  se  individualiza  sino  cuando  el  individuo  se  vale  ó 
hace  uso  de  la  facultad  y de  la  libertad,  y realiza  el  hecho  esta- 
blecido por  la  ley  para  adquirir  el  derecho,  ó finalmente,  cuando 
se  encuentra  de  hecho  en  las  circunstancias  ó condiciones  esta- 
blecidas por  el  legislador  para  ganar  un  derecho.  En  una  pala- 
bra, el  derecho  se  individualiza  mediante  el  ejercicio  de  la  li- 
bertad civil.  Resulta,  pues,  evidente  que  todas  las  leyes  dichas 
deben  tener  una  autoridad  absoluta  é ilimitada,  porque  no  tien- 
den á otra  cosa  que  á fijar  las  reglas  jurídicas  para  la  adquisi- 
ción de  los  derechos  individualizados,  y no  pueden  de  ningún 
modo  causar  lesión  alguna  á los  derechos  individualmente  ad- 
quiridos, porque  éstos  no  podrían  nacer  más  que  del  ejercicio 
de  la  libertad,  cuando  fuere  ejercida  según  la  nueva  norma  ju- 
rídica desde  que  empezó  á estar  en  vigor  la  misma. 

No  valdría  decir  en  contrario  que  la  persona  que  tuviera 
que  sufrir  una  carga  ó una  limitación  de  su  libertad  por  con- 
secuencia de  la  nueva  institución,  podría  impugnar  la  auto- 
ridad  de  la  nueva  ley,  alegando  que  dicha  limitación  no  es- 
taba establecida  en  la  antigua,  vigente  la  cual  hubiese  comen- 
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•zado  á ejercer  su  libertad,  porque  tal  pretensión  no  tendría 
ningún  fundamento  jurídico. 

37.  Todo  individuo  puede  ejercitar  la  libertad  civil,  según  la 
ley  vigente;  pero  no  puede  jamás  adquirir  el  derecho  de  ejer- 
cerla siempre  de  la  misma  manera.  Sería  una  pretensión  verda- 
deramente extraña  el  querer  considerar  la  simple  falta  de  una 
disposición  legislativa  como  el  principio  de  un  derecho  acceso- 
rio individualmente  adquirido,  y aducir  que  por  tener  adquirido 
un  derecho  mientras  regía  una  ley  que  no  limitaba  la  libertad, 
en  cuanto  á su  goce  y ejercicio,  se  pudiere  tener  así  adquirido 
el  derecho  accesorio  de  no  reconocer  y someterse  á las  ulte- 
riores limitaciones  que  pudieran  ser  ordenadas  por  una  ley  pos- 
terior. Esta  sería  una  extraña  pretensión,  repito,  porque  con- 
duciría á atribuir  al  individuo  el  derecho  de  impedir  los  pro- 
gresos del  sistema  jurídico  y de  desconocer  el  poder  que  tiene 
el  legislador  de  proveer  á las  necesidades  de  la  sociedad,  crean- 
do nuevas  instituciones  jurídicas  en  armonía  con  las  mismas. 

Supongamos  que  una  nueva  ley  instituyese  el  divorcio,  ó 
estableciese  la  patria  potestad  á favor  de  las  madres,  ó creara 
la  institución  de  la  autorización  marital  ú otra  cualquiera,  con 
la  cual  se  modificase  la  capacidad  de  las  personas,  y se  atri- 
buyese á otro  poder  y autoridad  sobre  las  mismas,  y sería  un 
manifiesto  error  el  querer  poner  en  duda  la  autoridad  ilimi- 
tada de  estas  leyes. 

Aquellos  que  contrajeron  el  matrimonio  estando  en  vigor 
una  ley  que  no  admitiera  otro  medio  para  desatar  el  vínculo 
conyugal  que  la  muerte,  no  podrían  desconocer,  sin  embargo, 
la  autoridad  de  una  nueva  que  aceptase  el  divorcio,  alegando 
para  ello  tener  adquirido  un  derecho  accesorio  de  su  derecho 
principal,  como  casados,  de  no  poderse  desatar  ni  dividir  el 
matrimonio  de  otro  modo  que  con  la  muerte. 

38.  Según  hemos  hecho  constar  más  adelante,  se  puede  con- 
siderar como  derecho  accesorio  adquirido  con  el  derecho  prin- 
cipal aquello  que  es  consecuencia  legal  de  la  ley  y de  la  norma 
jurídica  vigente  en  el  momento  en  que  el  derecho  principal 
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fué  individualmente  adquirido,  y que  por  dicha  ley  y norma 
jurídica  sea  considerado  como  accesorio  legal,  como  elemento 
integrante  del  derecho  principal;  pero  sería  un  manifiesto 
error  el  querer  encontrar  el  principio  de  un  derecho  accesorio 
en  una  disposición  legislativa  que  reconociera  y determinase  un 
derecho  principal,  ó pretender  que  el  goce  del  derecho  princi- 
pal no  pudiese  sujetarse  á nueva  norma  por  una  ley  posterior. 

Por  la  misma  razón,  el  hijo  que,  según  la  ley  vigente,  esté 
sujeto  á la  patria  potestad  del  padre  solamente,  no  podría  des- 
conocer la  autoridad  de  la  ley  nueva  que  le  sometiese  á la  pa- 
tria potestad  de  la  madre,  alegando  el  derecho  adquirido.  Una 
regla  jurídica,  concreta  y determinada,  existente  en  la  misma 
ley,  que  estaba  en  vigor  cuando  nació  el  derecho  principal, 
puede  ser  el  fundamento  de  un  derecho  accesorio;  pero  éste 
no  se  puede  derivar  de  una  absoluta  negación  ó de  la  falta  de 
una  disposición  de  ley. 

Continuando  en  el  mismo  orden  de  ideas,  se  debería  decir 
que  si  la  ley  nueva  estableciese  una  nueva  causa  para  la  re- 
solución de  un  contrato,  no  tenida  presente  por  la  ley  anti- 
gua, y el  hecho  establecido  por  la  ley  nueva  fuese  voluntaria- 
mente realizado  en  la  persona  contra  la  cual  se  aduce  después 
de  comenzado  á estar  en  vigor  la  misma,  el  hecho  sobredicho 
caería  bajo  el  precepto  imperativo  de  la  nueva  ley. 

En  vano  se  querría  eludir  la  autoridad  absoluta  de  la  ley 
nueva  sobre  el  hecho  en  cuestión  y sobre  las  consecuencias 
jurídicas  del  mismo,  por  la  sola  razón  de  que  dicho  hecho  no 
estaba  establecido  como  una  causa  de  resolución  en  la  ley  an- 
terior, vigente  la  cual  contrataron  las  partes,  pues  no  puede 
nadie  tener  derecho  alguno  adquirido  para  impedir  al  legis- 
lador disponer  acerca  de  los  hechos  no  comprendidos  en  la  lev 
antigua,  ó para  desconocer  la  autoridad  de  la  ley  nueva,  en 
cuanto  á las  consecuencias  jurídicas  del  hecho  en  ella  consig- 
nado, que  tengan  efecto  después  de  haberse  puesto  en  vigor 
dicha  lev.  & 

39.  Lo  que  hemos  dicho  hasta 


aquí  sirve  para  determinar  la 
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autoridad  absoluta  de  la  ley  nueva,  en  cuanto  á los  derechos 
que  se  adquieren  con  el  ejercicio  sucesivo.  La  adquisición  de 
tales  derechos  no  se  puede  considerar  .consumada  definitiva- 
mente por  la  realización  del  hecho  ó de  las  circunstancias  y 
condiciones  exigidas  por  la  ley,  sino  que  depende  del  ejerci- 
cio que  se  haga.  Por  eso,  aun  cuando  el  derecho  se  individua- 
liza mediante  el  ejercicio,  sin  embargo,  no  puede  decirse  que 
está  definitivamente  adquirido  más  que  en  el  límite  del  ejerci- 
cio que  fuese  hecho  ó que  se  tenga  derecho  á hacer. 

Esto  se  puede  decir  del  usufructo  legal  establecido  á favor 
del  padre  ó de  la  madre  sobre  los  bienes  de  sus  hijos  no  eman- 
cipados de  la  servidumbre  legal  ó de  la  costumbre,  etc.,  etc. 
Si  la  ley  nueva,  en  efecto,  suprimiese  del  todo  el  derecho  del 
usufructo  legal  en  favor  del  padre,  ó no  restringiese  su  alcan- 
ce, tal  ley  ejercería  su  autoridad  desde  el  momento  en  que  co- 
menzó á estar  en  vigor,  aunque  la  patria  potestad  hubiese  sido 
adquirida  bajo  la  antigua  ley  ó que  los  bienes  de  los  hijos  so- 
bre los  cuales  se  quisiera  ejercer  el  usufructo  hubieran  sido 
adquiridos  mientras  estaba  en  vigor  la  ley  anterior.  La  razón 
consiste  en  que  la  adquisición  del  usufructo  no  se  consuma 
adquiriendo  el  derecho  de  patria  potestad  sino  mediante  el 
ejercicio  de  dicha  potestad.  Luego  si  todo  depende  del  ejercicio, 
si  éste  se  verifica  después  de  haber  empezado  á regir  la  ley 
nueva,  debe  sujetarse  álas  disposiciones  de  la  misma. 

La  ley  nueva  no  podría  cambiar  el  pasado  y reducir  á la 
nada  el  usufructo  ya  adquirido  antes  de  su  promulgación,  pero 
puede  proveer  para  el  porvenir,  sin  que  ninguno  tenga  derecho 
á quejarse  de  que  para  en  adelante  se  alterasen  las  condiciones 
y reglas  hasta  entonces  establecidas,  porque  nadie  adquiere  de- 
recho alguno  para  ejercitar  la  patria  potestad,  siempre  del  mis- 
mo modo,  ó para  impedir  al  legislador  que  sujete  á nuevas  re- 
glas jurídicas  el  ejercicio  de  la  patria  potestad  misma  y la  ad- 
quisición de  los  derechos  accesorios  dependientes  del  ejercicio 
de  la  patria  potestad  para  el  porvenir. 

Diríase  lo  mismo  de  una  ley  nueva  que  instituyese  nuevos 
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medios  de  ejecución  forzosa.  Esta,  pues,  extendería  su  autori- 
dad á todos  los  actos  del  procedimiento  que  pudieran  ser  hechos 
después  de  haber  empezado  á estar  en  vigor,  aunque  hubiera 
tenido  origen  bajo  la  legislación  anterior  la  obligación  por  la 
que  se  proceda.  El  derecho  perteneciente  al  acreedor  para  pro- 
ceder contra  su  deudor  por  todos  los  medios  de  ejecución  per- 
mitidos por  la  ley  vigente,  no  produce,  sin  embargo,  un  dere- 
cho concreto  é individualizado,  más  que  mediante  el  ejercicio 
por  virtud  del  cual  procede  de  hecho  a la  ejecución  forzosa. 

Ahora  bien;  es  evidente  que  la  ley  nueva  no  podría  regular 
el  ejercicio  ya  hecho,  pero  sí  podrá  sujetar  á su  imperio  el  que 
se  deba  hacer  después  de  haber  empezado  á estar  en  vigor, 
bien  sea  que  el  débito  por  el  cual  se  quiera  proceder  á la  eje- 
cución haya  nacido  después  de  su  promulgación,  bien  haya 
nacido  con  anterioridad. 

La  razón  es  siempre  la  misma,  á saber:  que  el  individuo  ó 
el  particular  no  puede  alcanzar  ningún  derecho  concreto  é in- 
dividualizado acerca  de  los  medios  de  ejecución  forzosa  esta- 
blecidos en  la  ley,  sino  cuando  descendiendo  éstos  de  la  ley 
vigente,  procede  á la  sazón  á la  ejecución,  y también  del  mis- 
mo modo  que  el  acreedor  no  podría  impedir  al  legislador  esta- 
blecer nuevos  medios  de  ejecución;  así  el  deudor  que  contraté 
mientras  regía  una  ley  que  no  consintiera  un  corto  medio  de 
ejecución  forzosa,  no  podría  fundar  en  la  falta  de  una  disposi- 
ción legislativa  ningún  derecho  para  desconocer  ó impugnar 
la  autoridad  de  las  leyes  posteriores  que  para  velar  mejor  por 
los  derechos  del  acreedor  estableciesen  un  nue,vo  medio  de  eje- 
cución forzosa. 

Teniendo  en  cuenta  estas  indicaciones,  puede  determinarse 
el  terreno  en  que,  tanto  la  ley  antigua  como  la  nueva,  ejercita- 
rían su  autoridad  si  hubiese  modificado  solamente  los  medios 
de  ejecución  ya  establecidos  eu  la  ley  antigua.  En  este  supues- 
to, sujetaría  á su  autoridad  aun  las  ejecuciones  comenzadas, 
toda  vez  que  el  derecho  que  se  ejercita  no  puede  tenerse  por 
adquirido  más  que  en  el  límite  del  ejercicio  que  se  haga.  Esto 
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mismo  debe  decirse  de  la  ley  nueva  que  limitase  la  duración 
del  arresto  personal.  El  acreedor  que  hubiese  procedido  al 
arresto  del  deudor  en  virtud  de  una  sentencia  pronunciada  es- 
tando vigente  la  ley  antigua,  no  podría  ejercitar  el  derecho  de 
tenerle  en  arresto  más  que  por  el  tiempo  determinado  en  la 
nueva  ley. 

40.  Por  principios  análogos,  se  debe  resolver  toda  cuestión 
que  se  suscite  sobre  la  autoridad  de  una  nueva  ley  prohibiti- 
va. Esta  tampoco  podría  tener  autoridad  para  reducir  á la  nada 
los  derechos  ya  definitivamente  adquiridos  antes  que  existiera 
la  prohibición;  pero  sí  puede  impedir  que  tales  derechos  naz- 
can después  de  su  promulgación,  é impediría  también  la  ad- 
quisición de  los  derechos  relativos  á las  relaciones  jurídicas 
anteriores,  si  la  adquisición  de  tales  derechos  dependiese  del 
ejercicio  sucesivo. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  una  ley  uueva  aboliese  una 
servidumbre  legal.  Ella  extendería  su  autoridad  para  el  por- 
venir aun  sobre  la  servidumbre  que  hubiese  sido  ejercida  por 
un  tiempo  más  ó menos  largo  en  el  pasado,  ó sea  mientras  re- 
gía la  ley  anterior. 

Por  el  contrario,  la  ley  que  aboliese  la  pesquisa  ó investi- 
gación de  la  paternidad  no  debería  en  rigor  extender  su  auto- 
ridad sobre  relaciones  de  filiación  natural  establecidas  según 
la  ley  anterior  y reducir  á la  nada  el  derecho  de  ofrecer  las 
pruebas  de  ella. 

La  razón  se  encuentra  en  los  mismos  principios  generales 
antes  de  ahora  expuestos.  El  estado  de  cada  persona  es  un  de- 
recho individualizado  y concreto.  Se  adquiere  definitivamente 
y queda  perfecto  cuando  el  que  ha  de  adquirirlo  se  encuentra 
en  las  circunstancias  de  hecho  exigidas  por  la  ley  vigente,  su- 
puesto que  tales  circunstancias  se  han  realizado  total  é ínte- 
gramente todas  ellas  mientras  regía  la  ley  de  que  se  deiivan. 
El  derecho  de  suministrar  las  pruebas  del  estado,  irrevocable- 
mente adquirido  según  la  ley  vigente  cuando  fué  adquirido  di- 
cho estado,  es  un  derecho  individualizado  y concreto.  Es,  ade- 
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más,  na  derecho  accesorio,  una  consecuencia  legal,  un  ele- 
mento complementario  é integrante  del  derecho  principal,  y se 
adquiere  por  virtud  de  la  misma  ley,  de  la  cual  se  deriva  el  de- 

recho  principal  á que  se  refieren. 

Es  claro  y evidente  que,  debiendo  disponer  la  ley  para  el 
porvenir,  la  ley  nueva  que  aboliese  las  pesquisas  o investiga- 
ciones de  la  paternidad  no  debería  reducir  á la  nada  el  estado 
de  hijo  natural  adquirido  según  la  ley  anterior,  y debería  con- 
ceder al  interesado  el  establecer  y justificar  su  estado  median- 
te la  prueba  que  en  conformidad  de  la  misma  debería  sei| 
dada.  No  estando  el  pasado  en  el  poder  del  legislador,  no  pue- 
de la  ley  prohibitiva  reducir  á la  nada  las  relaciones  jurídicas 
legalmente  establecidas  antes  de  que  fuese  sancionada  la  pro- 
hibición. 

Tales  consideraciones  vienen  á confirmar  lo  que  ya  tenemos 
dicho  antes,  á saber:  que  el  criterio  para  determinar  la  autoridad 
absoluta  de  la  ley  nueva  no  puede  derivarse  de  su  carácter  pro- 
hibitivo. No.  Sea  la  ley  prohibitiva,  sea  preceptiva,  uno  mismo 
es  siempre  el  principio  que  informa  la  materia,  el  de  que  su 
autoridad  sólo  se  extiende  al  porvenir  y no  sujeta  á su  imperio 
el  pasado;  .por  lo  tanto,  el  terreno  en  que  ejerce  su  autoridad 
absoluta  é ilimitada,  es  el  de  los  derechos  individualizados  que 
no  han  llegado  á perfeccionarse,  pero  que  deben  ser  adquiridos 

á partir  desde  el  momento  de  empezar  á estar  en  vigor  di- 
cha ley, 

41,  Expuesto  esto,  pasemos  á determinar  el  terreno  en  que 
ejerce  su  autoridad  absoluta  é ilimitada  la  ley  antigua. 

Lo  que  tenemos  dicho  hasta  aquí,  nos  facilita  la  solución. 
La  ley  antigua,  vigente  en  el  momento  en  que  fué  individual- 
mente adquirido  el  derecho,  sujeta  á éste  á su  imperio  y rige 
el  ulterior  desenvolvimiento  del  mismo,  aunque  esto  tenga  lu- 
gar estando  ya  en  vigor  otra  ley  distinta,  con  tal  que  llegue  á 
perfeccionarse  dicho  derecho  ó á consumarse,  en  suma,  íntegra 

y completamente  la  adquisición  del  mismo,  mientras  regía  la 
ley  de  que  se  derive  dicho  derecho.  & 
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Para  comprender  el  justo  sentido  de  esta  última  indicación, 
es  menester  hacer  notar  que  expresa  é intencionalmente  hemos 
dicho  que  la  adquisición  sea  definitivamente  consumada,  y no 
que  lo  sea  el  derecho,  lo  cual  acusa  una  diferencia  que  no  es 
pequeña.  En  efecto,  el  derecho  adquirido  y consumado  no  po- 
dría dar  lugar  á dudas,  porque  es  sabido  que  al  llegar  á dichas 
condiciones  pasa  á formar  parte  del  propio  patrimonio,  y no  es 
posible  sospechar  siquiera  que  en  tales  circunstancias  pueda 
dejar  de  tener  sobre  ella  autoridad  la  ley  nueva. 

IJemos  distinguido  antes  los  derechos  definitivamente  ad- 
quiridos de  aquellos  que  se  adquieren  sucesivamente  por  el 
ejercicio  de  las  facultades  concedidas  por  la  ley.  Estos  se  deben 
considerar  siempre  como  adquiridos  en  lo  pasado  y en  los  lími» 
tes  del  ejercicio  hecho  ó que  se  tenga  derecho  á hacer  en  lo 
futuro.  Por  eso  en  cuanto  á tales  derechos  es  igualmente  abso- 
luta la  autoridad  de  la  ley  antigua,  pero  en  los  límites  del  ejer- 
cicio hecho  mientras  estuviere  en  vigor. 

42.  La  ley  antigua  sujeta,  por  otra  parte,  á su  imperio  ab- 
soluto, también  lós  accesorios  legales  del  derecho  principal  to- 
talmente adquiridos,  siempre  que  dichos  accesorios  sean  una 
consecuencia  legal  del  derecho  principal  ó sean  considerados 
como  tal  por  la  misma  ley  en  virtud  de  la  cual  fué  adquirido  el 
derecho  principal  á que  se  refieren;  es  decir,  que  deben  deri- 
varse de  la  norma  jurídica  consignada  en  dicha  ley,  la  cual 
considera  estos  efectos  ó accesorios  legales  como  elementos 
complementarios  é integrantes  del  derecho  principal. 

Aun  cuando  se  quisieran  deducir  ó se  debieran  realizar  tales 
efectos  ó accesorios  legales,  estando  ya  en  vigor  una  ley  dis- 
tinta de  aquella  que  dió  origen  al  derecho  principal,  no  por  eso 
dejaría  de  reconocerse  la  autoridad  de  ésta,  ó sea  de  la  ley  anti- 
gua, porque  constituyen  también  derechos  adquiridos,  y como 
tales  están  bajo  el  imperio  de  la  que  regía  cuando  fueron  ad- 
quiridos, á pesar  de  que  ese  ulterior  desenvolvimiento  del  de- 
recho principal  tenga  lugar  después  de  hallarse  en  vigor  una 
ley  distinta  de  aquélla. 


Esta  regla  se  comprende  más  fácilmente  aplicándola  á los 
derechos  que  toman  su  origen  de  un  hecho  voluntario  del  hom- 
bre. El  que  voluntariamente  llevase  á efecto  un  hecho  del  cual 
se  deriven,  según  la  ley  vigente,  ciertos  derechos  ó cierta  po- 
testad en  favor  de  otro,  no  puede  alterar  ó modificar  por  su 
sola  voluntad  los  efectos  jurídicos  que  legítimamente  son  una 
consecuencia  jurídica  del  hecho  mismo. 

El  acto  jurídico  y la  ley  que  le  rige  forman,  por  otra  parte, 
un  título  irrevocable  contra  el  autor  del  hecho  y constituyen 
el  derecho  adquirido.  Tales  son  los  derechos  que  se  derivan  de 
los  contratos  y cuasicontratos,  ó de  los  delitos  y cuasidelitos. 

La  ley  que  se  hallaba  en  vigor  en  el  momento  en  que  fueron 
constituidos  tales  derechos,  ejerce  su  autoridad  absoluta  ó ili- 
mitada sobre  los  derechos  que  están  por  consumarse,  y en 
cualquier  tiempo  en  que  se  suscitase  cuestión  acerca  de  ello,  no 
podría  menos  de  reconocerse  el  imperio  absoluto  de  la  ley  bajo 
la  cual  fueron  creados  ó constituidos. 

La  razón  por  la  que  no  puede  la  ley  nueva  sujetar  á su  im- 


perio estos  derechos  (salvo  siempre  el  caso  en  que  este  así  ex- 
presamente dispuesto)  es  para  nosotros  evidente.  La  ley  dis- 
pone para  el  porvenir,  luego  el  derecho  adquirido  antes  de  em- 
pezar á regir  pertenece  al  pasado,  y éste  no  está  dentro  del 
poder  del  legislador.  Por  lo  tanto,  resulta  que  siempre  que  se 
contienda  sobre  la  existencia,  naturaleza  ó extensión  de  tales 
derechos,  debe  el  Juez  ó Magistrado  que  hubiere  de  resolver- 
la, separar  el  precepto  imperativo  ó la  norma  jurídica  estable- 
cida por  la  ley  para  determinar  su  alcance  v valor,  con  arrendó 
á la  lev,  en  virtud  de  la  que  fueron  adquiridos,  no  obstante  que 
en  el  momento  en  que  hubiera  de  deducirse  dicha  controversia 
estuviese  en  vigor  una  ley  distinta. 

43.  Tarabidn  están  sujetos  á la  autoridad  absoluta  é ilimitada 
de  la  ley,  bajo  la  que  fue  adquirido  el  derecho  principal,  los 
efectos  jurídicos  del  mismo,  cuando  tales  derechos  son  adqui- 
ridos en  virtud  de  un  hecho  voluntario  del  hombre,  y se  deri- 
van dichos  efectos  inmediatamente  de  la  propia  naturaleza  del 
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derecho,  según  la  ley  ó la  norma  jurídica  vigente  en  el  mo- 
mento en  que  el  hecho  fué  ejecutado. 

Todo  aquello  que  puede  ser  consecuencia  de  una  disposición, 
legal , que  esté  en  vigor  mientras  nace  el  derecho  y la  obliga- 
ción, constituye  un  derecho  adquirido  contra  el  obligado.  Todo 
derecho  concreto  y determinado  encuentra  su  fundamento  en 
la  ley  y en  la  norma  jurídica,  y toda  norma  jurídica  posi- 
tiva vigente  en  el  tiempo  en  que  el  hecho  acaece  y que  con  el 
hecho  se  relaciona,  tiene  por  sí  mismo  la  virtud  de  atribuir 
derechos  concretos  y determinados.  Por  eso,  dice  oportuna- 
mente Lauterback:  ea  enim  quee  auctoritate  legis  vel  consuetudi- 
nis  contractum  comitantnr  eidem  adherenty  naturalia  á doctor  i- 
vus  apelantnr . Lepenim  altera  «est  quasinatura  et  innaturam 
transit»  (1).  La  garantía  que  sin  necesidad  de  formal  conven- 
ción es  establecida  por  la  ley,  sería  siempre  regida  y goberna- 
da por  la  ley  que  estaba  en  vigor  mientras  nació  la  obligación 
y no  sufrirá  ning’una  modificación  aunque  la  ley  nueva  no  ad- 
mitiese en  adelante  más  dicha  garantía. 

Los  efectos  que  pueden  derivarse  de  la  pérdida  de  la  cosa 
debida,  serán  siempre  regidos  por  la  ley  que  estuviese  en  vigor 
en  la  época  en  que  la  obligación  principal  nace,  aunque  en  el 
momento  en  que  se  verificase  la  pérdida  estuviese  en  vigor 
una  ley  distinta. 

Por  la  misma  razón,  cuando  un  derecho  que  deriva  de  una 
convención,  es  sujeto,  según  la  ley  vigente,  en  el  mo- 
mento en  que  la  convención  fué  concluida  á una  condi- 
ción resolutoria,  si  se  cumpliese  dicha  condición  produciría  el 
efecto  de  rescindirle  según  dicha  ley,  á pesar  de  que  en  el  mo- 
mento en  que  tal  condición  se  cumpliera  estuviera  vigente 
una  ley  que  no  admitiese  más  esta  causa  resolutoria. 

La  razón  siempre  es  la  misma,  esto  es,  los  efectos  legales 
del  derecho  principal  adquirido  que  derivan  ó de  una  disposi- 
ción de  la  ley  en  vigor  ó de  una  norma  jurídica  vigente,  son 


(1)  Lauterback,  f)¡s<rt.,  104-0,  núm.  5b, 
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como  accesorios  legales,  como  complemento  ó parte  integran- 
te del  derecho  principal  á que  se  refieren,  y como  tal,  consti- 
tuyen derechos  perfectos  adquiridos  y están  sujetos  siempre  á 
la  autoridad  de  la  misma  ley  vigente  en  el  momento  en  que 

fué  adquirido  el  derecho  principal. 

Se  puede,  pues,  establecer  como  regla,  que  la  ley  que  re- 
gía en  el  momento  en  que  fueron  adquiridos  los  derechos  en 
consecuencia  de  un  hecho  voluntario  del  hombre,  rige  abso- 
luta é ilimitadamente  tales  derechos  y los  accesorios  legales 
de  los  mismos,  y en  suma,  no  experimenta  alteración  alguna 
su  autoridad  por  empezar  á estar  en  vigor  una  ley  nueva. 

44.  Los  mismos  principios  sirven  para  determinar  la  auto- 
ridad absoluta  é ilimitada  de  la  ley  antigua  sobre  los  derechos 
adquiridos  á consecuencia  de  haberse  encontrado  el  individuo 
en  las  circunstancias  de  hecho  establecidas  por  la  ley  para  di- 
cho objeto  y sobre  los  efectos  y accesorios  legales  de  tales  de- 
rechos. No  nos  detendremos,  pues,  á repetir  el  razonamiento. 

Aquel  que  se  encontrase,  por  ejemplo,  en  estado  de  tutela 
legal,  según  una  ley  con  arreglo  á la  cual  tuviese  la  hipoteca 
legal  contra  el  tutor,  continuaría  disfrutándola  aunque  viniese 
después  una  ley  nueva  á modificar  con  sus  disposiciones  lo 
relativo  á dicha  hipoteca  legal.  Podemos,  por  lo  tanto,  esta- 
blecer como  regla  general,  que  la  ley,  bajo  la  cual  tuvo  ori- 
gen el  derecho  y sus  efectos  ó accesorios  legales,  debe  regular 
siempre  dicho  derecho. 

Por  la  misma  razón  la  fuerza  probatoria  de  tal  ó cual  acto 


legal  debe  ser  absolutamente  regulada  por  la  ley  que  estuviese 
en  vigor  en  el  momento  en  que  fué  ejecutado  el  acto,  aun 
cuando  dicha  fuerza  probatoria  haya  sido  restringida  después 
por  otra  ley  posterior. 

45.  Conviene  advertir  antes  de  dar  por  terminado  este  pun- 
to, que  no  se  puede  considerar  como  efecto  legal  de  la  ley  á 
que  estuviese  sujeto  el  derecho  principal  aquello  que  podría 
sor  hecho  según  la  misma  por  no  existir  en  ella  disposición  al- 
guna que  lo  prohibiera.  Por  el  contrario,  sólo  debe  entenderse 
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por  accesorio  legal  del  derecho  principal,  susceptible  por  lo 
tanto  según  hemos  dicho  de  constituir  un  derecho  adquirido, 
aquello  que  se  derive  de  una  disposición  positiva  y determina- 
da y no  lo  que  quiera  deducirse  de  la  falta  de  preceptos  de  la 
ley  en  vigor  relativos  al  particular. 

La  segunda  advertencia  que  tenemos  que  hacer  es  que  no 
deben  confundirse  tampoco  los  efectos  legales  del  derecho  ó 
de  la  obligación  principal,  que,  según  hemos  dicho  más  ade- 
lante, son  como  accesorios  legales  del  derecho  ó de  la  obliga- 
ción misma,  con  los  efectos  legales  que  pueden  derivarse  de 
hechos  eventuales  que  ocurran  con  ocasión  del  ejercicio  del 
derecho  ó del  cumplimiento  de  la  obligación.  Dichos  efectos  le- 
gales pueden  sujetarse  á la  autoridad  de  la  ley  nueva  cuando 
tienen  lugar  después  de  haber  empezado  á estar  en  vigor  ésta, 
porque  no  son  efectos  legales  del  derecho  principal,  sino  del 
suceso  eventual  ó del  hecho  nuevo  ocurrido  con  independencia 
de  él  y estando  ya  rigiendo  una  nueva  disposición  legal. 

Los  principios  expuestos  hasta  ahora  evitan  muchas  dudas 
y controversias,  cuya  solución  se  encuentra  ya  en  los  mismos 
principios;  pero  no  las  quitan  del  todo,  pues  aun  pueden  sus- 
citarse algunas  en  la  práctica. 

Por  ejemplo,  en  el  caso  de  tratarse  de  una  ley  interpreta- 
tiva de  otra  anterior,  puede  promoverse  cuestión  y suscitarse 
dudas,  que  no  se  hallan  desde  luego  resueltas  en  los  princi- 
pios indicados,  sobre  la  fuerza  y autoridad  de  la  misma  en 
cuanto  al  establecimiento  del  verdadero  sentido  de  la  ley  an- 
terior por  ella  interpretada,  y sobre  la  época  desde  que  debe 
regir  dicha  interpretación. 

No  es  posible  sostener  en  serio  que  por  haber  sido  inter- 
pretada una  ley  de  la  misma  manera  varias  veces  y por  haber 
dado  vida  á ciertas  relaciones  jurídicas,  se  tuviese  derecho 
para  impedir  al  legislador  la  declaración  del  verdadero  sen- 
tido é inteligencia  de  la  ley  y desconocer  la  eficacia  absoluta 
de  la  interpretación  por  ella  fijada  cuando  se  tratase  de  apli- 
car la  ley  interpretada  á todos  los  casos  jurídicos  hasta  enton- 
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ces  no  decididos.  Pero  no  es  posible  admitir  que  por  vía  de 
posterior  interpretación  se  reduzcan  á la  nada  ó perjudique  en 
lo  más  mínimo  las  relaciones  jurídicas  perfeccionadas  ya  me- 
diante sentencia  definitiva  ó transacción,  por  lo  que  sólo  debe 
ser  aceptada  en  cuanto  á las  relaciones  no  establecidas  defini- 
tivamente todavía,  ó que  se  bailasen  pendientes  en  el  momen- 
to en  que  fué  debidamente  publicada  la  ley  interpretativa,  en 
cuyos  casos  es  absoluta  la  autoridad  de  la  interpretación  dada 
en  la  misma  por  el  legislador. 

Los  casos  en  que  la  aplicación  de  los  principios  antes  ex- 
puestos dan  lugar  á dudas,  son  en  mayor  número  aún. — Uno 
de  ellos  es  el  en  que  la  ley  nueva  modificase  las  disposiciones 
relativas  á la  sucesión,  alterando,  por  ejemplo,  la  cuota  de 
que  puede  disponer  libremente  el  testador.  ¿Qué  efecto  ten- 
dría, en  efecto,  esta  ley  sobre  la  liberalidad  hecha  con  anterio- 
ridad á la  apertura  de  la  sucesión  mientras  regía  una  ley  que 
determinase  de  distinto  modo  la  parte  disponible? 

¿Cuál  sería  la  autoridad  de  la  ley  nueva  que  modificase  lo 
relativo  á la  colación  de  la  liberalidad  hecha  antes  de  haber 
empezado  á estar  en  vigor  la  misma? 

Una  ley  nueva  que  admitiese  como  suficiente  para  pedir  la 
rescisión  de  un  contrato  de  renta  perpetua  el  hecho  de  no  ha- 
ber pagado  los  réditos  por  dos  años,  ¿tendría  autoridad  sobre 
los  contratos  de  la  misma  clase  establecidos  bajo  una  ley  que 
no  autorizara  semejante  petición? 

Para  resolver  todos  estos  y otros  muchos  casos  dudosos 
que  pueden  suscitarse , conviene  examinar  separadamente 
cada  una  de  las  materias  á que  se  refieren,  y desenvolver  los 

principios  que  respecto  de  cada  uno  de  ellos  hemos  apli- 
cado. 

Examinaremos,  pues,  á continuación  con  este  objeto  y por 
separado  la  autoridad  de  la  ley  antigua  y de  la  nueva  en  las 
relaciones  jurídicas  que  se  derivan: 

a)  Del  Estado  y de  la  capacidad  jurídica  de  las  personas. 

b)  De  las  relaciones  de  familia. 
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e)  De  la  condición  jurídica  de  las  cosas  y de  los  derechos 
que  á ella  se  refieren. 

dj  De  la  sucesión  testamentaria  ó legítima. 
t)  De  los  contratos  y cuasi  contratos. 

f)  De  cu  añto  atañe  á la  forma  de  los  actos  y al  procedi- 
miento. 
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De  este  modo,  y según  concurran  unas  ú otras  circunstan- 
cias, cada  individuo  es  calificado  de  ciudadano  6 extranjero, 
casado  <5  soltero,  padre  (5  hijo,  y aun  dentro  de  este  concepto 
de  natural  <5  ilegítimo,  de  mayor  ó menor,  de  interdicto  ó in- 
habilitado y emancipado,  etc.,  etc. 

48.  Del  estado  personal  nacen  <5  se  derivan  derechos  y de- 
beres, bien  entre  las  personas  de  la  familia,  bien  en  relación 
con  el  Estado.  Estos  derechos  y deberes  están  también  pre- 
viamente establecidos  por  el  legislador,  el  cual  concede  á las 
personas  entre  quienes  se  llevan  á efecto  las  relaciones  del  es- 
tado personal  de  familia  ciertos  derechos  y ciertas  facultades, 
y por  otra  parte  les  impone  determinados  deberes  y obligacio- 
nes; de  lo  que  se  deduce  que  de  dichas  personas  las  unas  han 
ele  tener  poder  ó autoridad  sobre  las  otras  y aun  sobre  sus  bie- 
nes, y que  las  otras  sufren  ciertas  limitaciones  respecto  de  la 
capacidad  para  hacer  ciertos  actos  y para  administrar  ó dispo- 
ner de  sus  bienes. 

Los  principios  son  los  mismos  en  cuanto  á las  relaciones 
que  se  derivan  de  la  ciudadanía,  puesto  que  la  ley  impone  al- 
gunos deberes  y concede  algunos  derechos  á aquellos  que  se 
encuentran  en  determinadas  condiciones  respecto  del  Estado  y 
viceversa. 

49.  Es  preciso  hacer  constar  para  comprender  bien  la  natu- 
raleza de  los  mismos  y no  incurrir  en  error,  que  los  derechos  y 
deberes  que  según  la  ley  tienen  relación  con  el  estado  per- 
sonal no  son  consecuencia  necesaria  del  estado  mismo,  de 
modo  que  no  pueda  separarse  una  cosa  de  la  otra.  No.  El  es- 
tado es  el  hecho  jurídico  primordial,  la  premisa  necesaria  que 
el  legislador  considera  como  la  condición  sine  qua  non  para 
conceder  al  individuo  aquella  capacidad  y aquellos  determi- 
nados derechos  de  que  antes  hicimos  mención,  pero  no  sería 
exacto  considerar  dichos  derechos  como  consecuencia  necesa- 
ria del  estado  personal  y tan  permanentes  y estables  como  el 
estado  mismo. 

50.  La  teoría  justa,  á nuestro  modo  de  ver,  es  que  el  estado 
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so  adquiere  bajo  las  condiciones  exigidas  por  la  ley  vigente, 
v es  el  hecho  jurídico  sin  el  cual  no  puede  considerarse  el  in- 
dividuo en  aptitud  para  desenvolver  ó ejercitar  esta  ó aquella 
actividad  en  la  esfera  del  derecho  privado.  Los  individuos, 
pues,  á quienes  la  ley  confiere  un  estado  jurídico,  adquieren  uti 
singnli  el  derecho  á que  sea  reconocido  su  estado  según  fue 
legalmente  constituido  con  arreglo  á la  ley,  y,  por  otra  parte, 
deben  ser  considerados  con  capacidad  bastante  para  ejercitar 
válidamente  su  actividad  conforme  á la  norma  establecida  por 
la  ley  vigente;  pero  no  adquieren  ni  pueden  adquirir  el  dere- 
cho de  ejercitar  perpetuamente  dicha  actividad  de  la  misma 
manera,  ni  el  de  impedir  al  legislador  que  sujete  á nueva  nor- 
ma jurídica  las  relaciones  que  nacen  del  estado  personal.  Con- 
secuencia natural  de  esto  es  que  si  la  ley  nueva  modificara  las 
reglas  establecidas  acerca  de  las  consecuencias  jurídicas  del 
estado  personal,  obligaría  á todos  dicha  innovación  desde  el 
momento  de  estar  en  vigor,  por  virtud  del  principio  general  de 
que  la  autoridad  de  la  ley  es  absoluta  en  cuanto  regula  el  ul- 
terior desenvolvimiento  de  la  actividad  individual. 

De  lo  dicho  se  deduce  que  de  las  disposiciones  de  la  ley 
nueva  relativa  al  estado  y á la  condición  jurídica  de  las  perso- 
nas, hay  que  distinguir,  para  dar  una  solución  definitiva,  las 
que  se  refieren  á las  condiciones  exigidas  para  mantener  un 
estado  jurídico  legalmente  constituido  de  la  que  regulan  la  ca- 
pacidad y el  ejercicio  de  los  derechos  y el  desenvolvimiento  en 

general  de  la  actividad  humana  en  el  terreno  del  Derecho  pri- 
vado. 


En  conclusión,  puesto  que  el  estado  como  hecho  jurídico 
se  perfecciona  siempre  que  concurren  ó se  llevan  á efecto  to- 
das las  circunstancias  exigidas  por  la  ley,  resulta  evidente 
que  cuando  esto  tenga  lugar  antes  de  estar  en  vigor  la  ley 
nueva,  debe  mantenerse  como  un  derecho  perfecto  y adquirido 
el  estado  constituido  con  arreglo  á la  legislación  anterior,  v no 
podría  en  suma  ser  desconocido  ni  impugnado  á pesar  de*  ser 
distintas  las  disposiciones  de  la  ley  nuera  en  cuanto  á la  con- 
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cesión  de  dicho  estado.  Por  lo  tanto,  el  estado  de  cónyuge,  de 
padre  y de  hijo  legítimo  ó natural,  áe  persona  sui  juris , etc., 
adquirido  antes  de  estar  en  vigor  la  ley  nueva,  debe  ser  res- 
petado del  mismo  modo  que  cualquier  otro  derecho  que  hubie- 
se sido  legalmente  adquirido. 

51.  Por  el  contrario,  como  la  capacidad  conexa  con  dicho 
estado  y los  derechos  y deberes  nacidos  de  las  relaciones  del 
estado  personal  no  son  consecuencia  necesaria  de  éste  sino  de- 
rivación de  la  ley,  que  los  determina  según  las  exigencias  del 
orden  social  y del  orden  moral  así  como  de  la  utilidad  gene- 
ral, no  pueden  ser  considerados  como  un  derecho  adquirido 
definitivamente,  sino  que  deben  quedar  sujetos  á las  modifica- 
ciones que  introduzcan  las  leyes  posteriores  desde  el  momento 
en  que  empezaron  á regir. 

En  su  virtud,  el  que  con  arreglo  á la  legislación  vigente  al 
tiempo  de  adquirirse  dicho  estado  hubiese  llegado  á la  mayor 
edad,  á los  25  años  por  ejemplo,  continuaría  siendo  mayor  de 
edad  aunque  una  ley  posterior  viniese  á exigir  mayor  edad 
para  la  adquisición  de  ese  estado;  pero  tendría  una  ú otra  ca- 
pacidad y unos  ú otros  derechos  y deberes  según  fuesen  mo- 
dificadas ó no  por  una  ley  nueva  las  disposiciones  de  la  legis- 
lación vigente  al  tiempo  de  constituirse  tal  estado. 

52.  Esto  no  es  más  que  el  corolario  de  la  regla  general,  se- 
gún la  que  todo  hecho  jurídico  ó consecuencia  de  hecho  jurí- 
dico que  no  constituya  un  verdadero  y propio  derecho  adqui- 
rido y que  no  haya  llegado  como  tal  á ser  un  derecho  indivi- 
dual y perfecto  antes  de  empezar  á regir  una  ley  nueva,  tiene 

que  estar  sujeto  al  imperio  de  ésta. 

El  legislador,  que  no  quiere  destruir  el  pasado,  ha  de  respe- 
tar el  estado  de  cónyuge,  por  ejemplo,  adquirido  con  arreglo  a 
la  legislación  anterior,  aunque  haya  sujetado  á nuevas  condi* 
ciones  la  existencia  jurídica  del  matrimonio;  pero  si  para  arre- 
glar mejor  los  intereses  de  la  familia  hubiese  dispuesto  que  la 
mujer  no  pudiera  válidamente  enajenar  ó donar  sus  bienes 
parafernales  más  que  con  la  autorización  del  marido,  tal  dis~ 


— 68  — 

posición  obligaría  aun  á aquellos  que  se  hubiesen  casado  y 
hubieran  adquirido  dicho  estado  estando  vigente  la  legisla- 
ción anterior  que  no  admitía  tal  limitación  á la  capacidad  de 

la  mujer. 

Aplicando  la  nueva  disposición  legal  en  este  caso,  no  se 
cambiaría  ciertamente  el  pasado,  porque  no  llegarían  á invali- 
darse las  enajenaciones  y donaciones  llevadas  á cabo  por  la 
mujer  sin  la  autorización  indicada  antes  de  estar  en  vigor  la 
ley  nueva,  sino  que  se  proveería  para  el  porvenir,  impidiendo 
que  semejantes  enajenaciones  pudieran  ser  válidamente  he- 
chas desde  entonces. 

En  cambio,  si  al  estado  de  las  personas  se  aplicasen  del 
mismo  modo  las  disposiciones  de  la  nueva  ley,  se  destruiría  el 
pasado,  puesto  que  alterándose  las  condiciones  para  la  adqui- 
sición del  mismo,  tendría  que  perderlo  el  que  no  reuniese  di- 
chas condiciones,  por  más  que  lo  hubiese  legalmente  adquiri- 
do con  arreglo  á la  legislación  á la  sazón  vigente.  Esto  expli- 
ca la  distinción  que  antes  indicamos. 

Los  mismos  principios  demuestran  que  si  la  ley  nueva  exi- 
miese á la  mujer  de  la  obligación  de  obtener  la  previa  autori- 
zación del  marido  para  hacer  válidamente  ciertos  actos,  no  se- 
ría necesaria  dicha  autorización,  hasta  entonces  exigida,  para 
los  actos  que  llevase  á cabo  después  de  estar  en  vigor  di- 
cha ley. 

La  razón  es  siempre  la  misma,  esto  es:  que  el  derecho  del 
marido  en  este  caso,  como  el  de  la  mujer  en  el  anterior,  no 
puede  ser  considerado  como  un  derecho  perfecto  más  que  res- 
pecto al  pasado  ó sea  en  cuanto  á los  actos  llevados  á cabo 
mientras  rigiese  la  ley  anterior,  y de  ningún  modo  respecto  á 
lo  futuro  porque  entonces  se  impediría  al  legislador  regular 

mejor,  según  las  exigencias  sociales,  los  derechos  y los  deberes 
que  nacen  entre  los  cónyuges. 

De  le  dicho  hasta  aquí  se  puede  deducir  que  la  regla  para 
determinar  la  autoridad  de  la  ley  nueva  en  cuanto  á los  actos 
y relaciones  jurídicas  relativas  al  estado  de  las  personas  y á 
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]°9  derechos  y deberes  que  del  mismo  nacen,  es  la  misma  que 
para  todas  las  demás  relaciones  de  Derecho,  la  cual  fué  ya  ex- 
puesta  por  nosotros  en  la  parte  general. 

53.  La  gran  mayoría  de  los  escritores  enseña  que  las  leyes 
concernientes  al  estado  y á la  capacidad  de  las  personas  son, 
por  su  propia  naturaleza,  retroactivas  (1).  Nosotros,  sin  embar» 
go,  sostenemos  que,  salvo  expresa  disposición  en  contrario,  no 
son  retroactivas  dichas  leyes,  puesto  que  no  tienen  por  objeto 
cambiar  el  pasado  sino  proveer  para  lo  futuro.  No  sujetan,  en 
efecto,  á su  imperio  los  hechos  jurídicos  y los  derechos  perfec- 
cionados ya  bajo  una  ley  anterior,  sino  que  sólo  extienden  su 
autoridad  sobre  los  que  han  empezado  á tener  efecto  después 
de  estar  en  vigor  la  ley  nueva  y sobre  las  consecuencias  jurí- 
dicas de  los  hechos  anteriores  que  no  tienen  el  carácter  ver- 
dadero y propio  de  un  derecho  adquirido,  lo  que  quiere  decir 
que  provee  para  el  porvenir  y respecto  á los  derechos  que  se 
perfeccionan  después  de  su  promulgación. 

Examinando,  en  genera],  las  leyes  relativas  al  estado  y á 
la  condición  jurídica  de  las  personas,  observamos  que  ó cam- 
bian las  condiciones  constitutivas  de  dicho  estado  ó modifican 
la  capacidad  y los  derechos  y deberes  que  nacen  de  las  rela- 
ciones del  mismo. 

Las  disposiciones  de  la  primera  de  dichas  clases  no  son  cier- 
tamente retroactivas,  porque  el  estado  adquirido  según  la  ley 
anterior  no  puede  ser  desconocido  si  la  ley  nueva  hubiese  mo- 
dificado las  condiciones  constitutivas  del  mismo,  y deben,  por 
lo  tanto,  aplicarse  sólo  para  regular  el  estado  personal  adquiri- 
do después  de  estar  las  mismas  en  vigor. 

Las  disposiciones  de  la  segunda  clase  tampoco  son  retroac- 
tivas, porque  los  actos  ya  ejecutados  y perfeccionados  en  los  lí- 


(1)  Confr.  Merlín,  Effet  retroactif  repert.  Pemolombe,  Cód.  cío.,  V.  I.  Bian- 
c’HI,  Elcmenti  dei  Códice  civile , vol.  I.,  Nozioni preliminar t,  § 2.  BORSARÍ,  Oomment , 


al  Cód.  ció y Garba,  Eetroattivitd  delle  Icggi,  el  cual  refiere  las  opiniones  de  los 
escritores  y expone  puntual  y cuidadosamente  la  doctrina  y i a legislación 
relativa  á este  punto.  Vol  II,  cap.  IT. 
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mites  de  la  capacidad  atribuida  por  la  legislación  anterior,  de- 
ben ser  considerados  en  rigor  como  válidos  aunque  la  nueva  ley 
haya  modificado  las  reglas  relativas  á la  capacidad.  Pero  en 
cuanto  á los  actos  que  tengan  que  llevarse  á efecto  después  de 
estar  en  vigor  la  ley  nueva,  sujetos  están  á la  nueva  norma  ju- 
rídica, no  porque  la  ley  tenga  de  tal  modo  fuerza  retroactiva, 
sino  en  virtud  de  la  absoluta  autoridad  de  la  ley,  como  decíamos 
antes,  y de  la  obligación  que  tiene  todo  individuo  de  usar  de 
la  libertad  civil  según  las  reglas  vigentes  en  el  momento  en 
que  es  ejercitada  su  actividad. 

Las  disposiciones,  pues,  relativas  á los  derechos  y deberes 
de  las  personas  entre  las  que  median  las  relaciones  jurídicas 
derivadas  del  estado  personal  no  tienen  fuerza  retroactiva,  por- 
que la  ley  nueva  no  puede  reducir  á la  nada  los  derechos  uti- 
lizados y los  beneficios  gozados  ya  con  arreglo  á las  leyes  an- 
teriores, y si  sujetan  á sus  preceptos  imperativos  los  derechos 
y deberes  nacidos  con  posterioridad  á su  promulgación,  es  por- 
que no  pueden  considerarse  definitivamente  adquiridos  más 
que  en  cuanto  fueren  efectivamente  ejercitados  según  las  dis- 
posiciones á la  sazón  vigentes  y en  los  límites  del  ejercicio 
hecho  ó que  se  tenga  derecho  á hacer  antes  de  empezar  á regir 
la  ley  nueva;  por  lo  que  sólo  pueden  ser  considerados  como 
derechos  adquiridos  en  cuanto  al  pasado  y de  ning’ún  modo 
respecto  al  porvenir. 

Ahora  bien;  siendo  esto  así,  ¿por  qué  se  pretende  confundir 
toda  la  materia  estableciendo  un  principio  que  no  es  exacto, 
cual  es  la  de  la  retroactividad  de  las  leyes  concernientes  al 
estado  y á la  capacidad  de  las  personas? 

Queriendo  conciliar  este  principio  inexacto  con  la  natura- 
leza de  las  cosas,  se  han  visto  obligados  los  que  tal  sostienen 
á recurrir  á las  excepciones  y distinciones  que  complican  y 

hacen  en  extremo  intrincada  toda  la  teoría  jurídica  relativa  al 
particular. 

En  confirmación  de  cuanto  tenemos  dicho  ya,  debemos 
hacer  notar  que  eu  todos  aquellos  casos  en  que  un  derecho  ac- 
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cesorio  derivado  de  las  relaciones  del  estado  personal  pueda 
ser  considerado  como  un  derecho  perfecto  y adquirido  según 
la  ley  anterior,  debe  ser  respetado,  no  obstante  el  cambio  in- 
troducido por  las  disposiciones  de  la  ley  nueva. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  según  la  legislación  ante- 
rior bajo  cujro  imperio  hubiese  sido  celebrado  un  matrimonio, 
correspondiera  al  marido  el  derecho  de  gozar  los  frutos  de  la 
dote  de  la  mujer,  salvo  el  caso  de  expresa  convención  en  con- 
trario, y que  la  ley  nueva  no  concediese  tal  derecho.  Es  evi- 
dente que  el  marido  continuaría  disfrutando  los  bienes  de  di- 
cha dote,  conforme  á la  ley  que  regía  cuando  se  celebró  el  ma- 
trimonio, á pesar  de  la  modificación  introducida  por  la  ley  nue- 
va, porque  tal  derecho,  aunque  accesorio,  quedó  perfeccionado 
y fué  enteramente  adquirido  en  el  mismo  momento  en  que  tuvo 
origen  el  estado  conyugal,  y ha  de  ser  respetado  porque  debe 
considerarse  como  un  verdadero  derecho  perfecto  y adquirido 
desde  que  se  celebró  el  matrimonio. 

54.  Todo  lo  cual  confirma  lo  que  ya  tenemos  dicho,  á saber: 
que  las  leyes  que  conciernen  al  estado  y á los  derechos  que 
nacen  de  las  relaciones  del  estado  personal,  no  son  retroacti- 
vas, porque  en  definitiva  no  despojan  á los  ciudadanos  de  los 
derechos  adquiridos.  Si  todos  los  escritores  hubieran  tenido  en 
cuenta  esta  regla  y hubiesen  considerado  para  aplicarla  rec- 
tamente que  los  derechos  que  se  individualizan  por  el  ejercicio 
no  pueden  ser  considerados  perfectos  más  que  en  los  límites 
del  ejercicio  hecho  ó que  se  tenga  derecho  á hacer,  y que  la 
ley  nueva  sujetando  á su  autoridad  el  ejercicio  de  los  mismos 
derechos  para  en  adelante  no  retrotrae  sus  efectos,  no  hubie- 
ran sentado  indudablemente  como  máxima  fundamental  la  re- 
gla contraria,  ó sea  la  de  la  retroactividad,  y no  hubieran  in- 
troducido la  confusión  que  han  tenido  que  introducir  con  las 
distinciones  y exenciones  á que  ha  habido  que  recurrir,  por  la 
dificultad  de  conciliar  dicha  máxima  con  la  intención  mani- 
fiesta del  legislador  de  no  querer  disponer  más  que  para  lo  ve- 
nidero cuando  no  establece  disposición  expresa  en  contrario* 
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55.  Merlín,  en  su  notable  trabajo  sobre  la  retroactividad  de 
las  leyes,  creyó  encontrar  una  justa  regla  para  decidir  cuándo 
las  disposiciones  relativas  al  estado  y á la  condición  jurídica 
de  las  personas  debían  ó no  tener  autoridad  ó fuerza  retroac- 
tiva, estableciendo  como  principio  fundamental  que  las  leyes 
que  regulan  ó modifican  el  estado  de  las  personas , mejorando 
ó favoreciendo  su  condición,  tienen,  por  la  naturaleza  de  las 
cosas  y en  consideración  al  favor  debido  á dicho  estado,  que 
ser  aplicadas  desde  el  día  que  fueren  promulgadas,  y que 
aquellas  que  empeoran  su  condición  no  deben  ser  aplicadas 
más  que  á los  que  en  el  momento  de  su  publicación  se  encon- 
trasen en  el  estado  determinado  por  la  ley.  Pero  el  mismo  es- 
critor reconoce  la  imposibilidad  de  aplicar  con  exactitud  este 
principio,  puesto  que  en  muchos  casos  parece  á primera  vista 
que  el  estado  de  las  personas  se  ha  mejorado  por  la  ley  nueva, 
y sin  embargo,  considerando  las  cosas  con  alguna  más  refle- 
xión, resulta  que  se  ha  empeorado,  al  menos,  bajo  cierto  as- 
pecto (1). 

En  la  aplicación  del  principio  sentado  por  el  mismo,  en- 
cuentra también  dicho  autor  varias  dificultades,  por  las  cuales 
ha  tenido  que  modificar  el  principio  mismo.  Así,  por  ejemplo, 
cuando  examina  si  la  disposición  del  Código  Napoleón  que 
sujetó  al  hijo  á la  potestad  del  padre  debe  ser  aplicada  á los 
hijos  nacidos  bajo  las  antiguas  costumbres  que  proclamaban 
no  haber  lugar  al  derecho  de  la  patria  potestad,  sostiene  que 
está  fuera  de  toda  discusión,  que  debe  ser  inmediatamente 
aplicada  dicha  disposición,  y para  justificar  tal  opinión,  dice: 
«¿Qué  importa  que  por  este  cambio  el  estado  del  hijo  se  en- 
cuentre empeorado?  Es  empeorado,  en  verdad,  pero  no  lo  es 

»por  la  usurpación  de  un  derecho  adquirido:  esta  es  la  razón 
»decisiva»  (2). 

Fácil  es  comprender  que  si  esta  razón  es  el  principio  su- 


(n 
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premo  que  todo  lo  justifica,  valía  más  no  complicar  la  materia 
con  las  distinciones  entre  disposiciones  que  perjudican  y dis- 
posiciones que  mejoran  el  estado  personal  y las  relaciones  na- 
cidas del  mismo,  y establecer  en  su  lugar  como  regla  que  di» 
chas  leyes  tienen  autoridad  absoluta  é inmediata  desde  el  mo- 
mento de  su  aplicación,  salvo  el  respeto  debido  á los  verdade- 
ros y propios  derechos  adquiridos.  Proclamando  esta  máxima, 
ninguna  dé  tales  disposiciones  debe  tener  efecto  retroactivo, 
porque  todas  ellas  proveen  para  el  porvenir,  es  decir,  sobre 
los  derechos  que  están  por  nacer,  y sin  cambiar  el  pasado,  ó 
sea  sin  destruir  los  derechos  individuales  perfeccionados  an- 
tes de  comenzar  á regir. 

Esta  parece  la  única  teoría  sencilla  y que  elimine  todo  mo- 
tivo de  confusión  ó de  equivocación. 

La  distinción  hecha  entre  leyes  que  mejoran  y que  empeo- 
ran el  estado  personal,  no  quita,  sino  que,  por  el  contrario* 
crea  dificultades  y equivocaciones,  porque  ninguna  ley  puede 
considerarse  hecha  para  empeorar  la  condición  de  las  perso- 
nas, toda  vez  que  el  objeto  de  ella  es  mejorar  la  condición  de 
los  individuos,  poniendo  sus  derechos  en  armonía  con  los  in- 
tereses públicos  y con  las  exigencias  del  orden  moral  y de  la 
utilidad  social.  Por  otra  parte,  se  daría  al  magistrado,  con  tal 
principio,  una  latitud  arbitraria  para  aplicar  ó no  las  nuevas 
disposiciones,  según  su  convencimiento  sobre  si  eran  benefi- 
ciosas ó perjudiciales. 

56.  Otros  escritores,  entre  los  cuales  se  halla  Bianchi  (1), 
han  distinguido  entre  el  estado  personal  adquirido  mediante 
un  hecho  voluntario  por  parte  de  las  personas  objeto  del  mis- 
mo y el  que  depende  de  las  disposiciones  de  la  ley;  y hecha 
esta  distinción,  han  admitido  el  efecto  retroactivo  solamente 
para  el  estado  adquirido  en  virtud  de  un  hecho  voluntario*, 
Pero  no  es  admisible  tal  supuesto,  porque  el  estado  como  he- 
cho jurídico,  de  cualquiera  manera  que  se  constituya,  debe  te- 


CI)  Bj ANCHI,  Códice  civil*,  v.  I,  § 76. 
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merse  como  legalmente  adquirido  y no  caben,  por  tanto,  esas 
distinciones.  El  estado  de  padre,  de  hijo  legítimo,  de  parien- 
te, etc.,  se  adquiere  mediante  disposición  de  la  ley,  y si  muda- 
se en  cuanto  á esto  la  ley,  ¿se  podría  acaso  sostener  sin  incu- 
rrir en  el  absurdo  que  el  que  tenía  cualquiera  de  dichos  esta- 
dos con  arreglo  á la  ley  anterior,  hubiera  de  perderlo  cuando 
según  la  ley  nueva  fueran  distintas  las  condiciones  estableci- 
das para  atribuir  dicho  estado? 

57.  También  Laurent  incurre  en  el  mismo  defecto  llevan- 
do la  confusión  á esta  materia  por  no  haber  establecido  un 
principio  racional  y aplicable  á todos  los  casos  y por  haber 
admitido  la  máxima  inexacta  de  que  toda  ley  que  regula  el 
estado  de  las  personases  retroactiva (1).  Esta  regla  está  ins- 
pirada en  la  doctrina  sentada  por  el  Tribunal  de  Casación  fran- 
cés, en  sentencias  de  6 de  Junio  de  1810  y 12  del  mismo  mes 
de  1815,  en  los  siguientes  términos:  «Las  leyes  que  regulan  el 
estado  de  las  personas,  sujetan  al  individuo  desde  su  publica- 
ción y le  hacen  desde  dicho  momento  capaz  ó incapaz  según 
las  determinaciones  de  las  mismas.  No  por  esto  tienen  efecto 
retroactivo  alguno  dichas  leyes,  porque  estando  subordinado 
el  estado  civil  de  las  personas  al  interés  público,  se  halla  den- 
tro de  la  potestad  del  legisladoi  el  cambiarlo  ó modificarlo  con 
arreglo  á las  necesidades  de  la  sociedad.» 

Examinando  esta  doctrina  dicho  escritor,  dice,  que  la  de- 
claración hecha  por  el  Tribunal  de  Casación  es  de  una  verdad 
absoluta  en  el  sentido  de  que  jamás  un  derecho  del  estado  per~ 
sonal  puede  ser  invocado  por  el  ciudadano  como  si  estuviese  en 
su  dominio . Los  derechos  de  esta  naturaleza  no  son  nunca  dere • 
chos  adquiridos  (2);  y en  seguida  añade:  «el  juez  debe  aplicar 


(1)  IjAURent.  Principes  de  Droit  civil,  t.  X,  § 169. 

(2)  Laurent,  para  demostrar  que  el  derecho  del  estado  personal  no  es  un 
derecho  adquirido,  dice,  que  para  tener  este  carácter  sería  necesario  que  ei 

erecho  hubiese  entrado  en  la  propiedad  de  aquel  que  lo  ejercita;  que  el  pri- 
mer derecho  del  propietario  es  el  de  disponer  de  la  cosa  que  le  pertenece, 
e usar  y abusar  de  elia  y de  transmitirla  por  acto  entre  vivo  ó por  última 
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las  leyes  del  estado  personal  respecto  del  pasado,  porque  tales 
leyes  regulan  el  pasado  por  su  propia  esencia»  (1). 

La  cuestión,  en  fin,  no  está  en  si  aquel  que  puede  adquirir 
un  estado  personal  determinado  según  las  leyes  anteriores,  y 
que  no  le  tiene  aún  adquirido,  puede  pretender  obtenerlo  con 
arreglo  á dichas  leyes,  prescindiendo  de  la  autoridad  de  la  ley 
nueva;  sino  en  si  la  norma  jurídica  establecida  por  la  nueva 
disposición  puede  aplicarse  para  modificar  ó cambiar  el  estado 
adquirido  según  la  legislación  anterior,  y si  el  Juez  para  deci- 
dir sobre  el  estado  adquirido  ya  antes  de  estar  en  vigor  la  ley 
nueva  debe  aplicar  las  disposiciones  de  ésta  ó de  la  antigua. 

Planteada  en  estos  términos  la  cuestión,  todos  están  de 
acuerdo  en  reconocer  que  el  estado  personal  adquirido  con 
arreglo  á la  norma  prescrita  por  la  ley  antigua,  debe  ser  res- 
petado, á pesar  de  que  la  ley  nueva  haya  modificado  las  reglas 
para  la  adquisición  de  dicho  estado,  y por  lo  tanto,  es  eviden- 
te que  las  leyes  que  le  regulan  no  son  retroactivas. 

58.  Además,  siendo  general  la  opinión  de  que  dichas  leyes 
tienen  autoridad  inmediata  desde  su  publicación,  por  lo  que 
no  rigen  el  pasado  sino  el  porvenir,  resultaría  un  evidente 
contrasentido,  si  á pesar  de  ello  se  sostuviera  que  son  retroac- 
tivas. No  rigen,  en  efecto,  el  pasado,  porque  realmente  regulan 
sólo  el  desenvolvimiento  de  la  actividad  individual  en  la  esfe- 
ra del  Derecho  privado,  á partir  únicamente  del  momento  en 
que  hubieren  empezado  á regir.  Luego  es  indudable  que  cada 
uno  debe  ejercitar  su  actividad  en  dicha  esfera  con  sujeción  á 
la  norma  jurídica  establecida  por  la  ley  que  esté  á la  sazón  vi- 
gente. En  una  palabra,  el  individuo  debe  tener  capacidad  pa- 
ra llevar  á cabo  el  hecho  jurídico  de  que  se  trate  en  el  momen- 
to en  que  haya  de  ejercitar  su  actividad. 


voluntad,  y que  no  se  puede  imaginar  siquiera  que  nadie  pueda  disponer  del 
estado  de  cónyuge,  por  ejemplo,  ni  que  lo  venda  ó lo  transfiera  á otro.  Exis- 
te, pues,  una  incompatibilidad  absoluta,  dice,  entro  la  noción  del  derecho 
adquirido  y el  estado  de  las  personas. 

(t)  Loe.  cit.,  § 170,  p.  2iG. 
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Como  tenemos  ya  dicho,  es  también  evidente  qne  por  ha- 
ber sido  ejercitada  la  actividad  en  un  modo  determinado,  no 
puede  derivarse  de  ello  derecho  alguno  para  ejercitarla  siem- 
pre de  la  misma  manera  y para  impedir  al  legislador  el  suje- 
tar á nuevas  reglas  el  ejercicio  de  la  misma  actividad.  Por  lo 
tanto,  si  el  individuo  debe  reconocer  la  autoridad  de  la  ley  vi- 
gente en  el  momento  en  que  ejercita  su  actividad,  es  conforme 
á la  naturaleza  de  las  cosas,  que  se  halle  sujeto  al  imperio  de 
la  misma  en  cuanto  á todos  los  actos  apropiados  ó idóneos  pa- 
ra la  adquisición  de  un  derecho  creado  después  de  estar  en  vi- 
gor dicha  ley.  De  donde  resulta,  que  sujetando  el  legislador 
las  personas  á sus  preceptos  imperativos  desde  el  momento  en 
que  está  en  vigor  dicha  ley,  no  cambia  el  pasado,  sino  que  or- 
dena y regula  el  porvenir. 

Concluyamos,  pues,  estableciendo  que  las  leyes  que  regulan 
el  estado  de  las  personas  y las  relaciones  que  nacen  de  dicho  es- 
tado no  son  jamás  retroactivas , salvo  siempre  el  derecho  del  le- 
gislador para  dar  efecto  retroactivo  á dichas  leyes,  por  razones 
de  interés  público,  pero  siempre  mediante  disposición  expresa 
de  la  misma. 

59.  Ahora  debemos  examinar  la  aplicación  de  la  regla  esta- 
blecida por  nosotros,  en  la  hipótesis  de  que  la  ley  nueva  abo- 
liese definitivamente  un  estado  personal. 

Puede  á veces  suceder  que  la  ley  nueva  venga  á abolir  una 
determinada  institución  de  derecho,  como  sería,  por  ejemplo,  el 
caso  de  la  abolición  de  la  esclavitud  romana  ó de  la  servidum- 
bre de  la  gleba  ó del  estado  de  vasallaje,  etc.,  etc.  Tal  ley  ten- 
dría autoridad  inmediata  y absoluta  y no  podrían  ampararse 
en  derecho  alguno  para  sustraerse  del  imperio  de  la  misma  los 
individuos  que  antes  disfrutaban  los  derechos  que  nacen  de 
tales  instituciones.  La  razón  de  ello  está,  no  en  que  tenga  di- 
cha ley  fuerza  retroactiva,  sino  en  que  dispone  para  el  porve- 
nir en  el  sentido  de  que  ella  hace  imposible  la  existencia  de 
todo  derecho  relativo  á la*  institución  abolida,  á contar  desde 
1 e comenzare  á regir.  Ln  cuanto  á los  derechos  precedente- 
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mente  adquiridos  es  menester  observar:  Io,  que  el  reconoci- 
miento jurídico  de  la  institución  es  la  condición  sino  qua  non 
para  admitir  relaciones  de  derecho  relativas  á la  institución 
misma;  y 2o,  que  el  legislador  puede  crear  instituciones  nue- 
vas y abolir  las  preexistentes  según  las  exigencias  del  orden 
social  y de  la  utilidad  general,  sin  que  encuentre  límite  alguno 
su  poder  en  los  derechos  individuales,  los  cuales  deben  siem- 
pre estar  subordinados  á los  intereses  generales. 

Teniendo  en  cuenta  los  dos  principios  que  quedan  expues- 
tos, se  comprende  fácilmente  cómo  no  puede,  después  de  abo- 
lida la  institución,  ejercitarse  derecho  alguno  que  implicara  el 
reconocimiento  de  la  institución  abolida,  á menos  que  el  legis- 
lador no  lo  hubiese  así  expresamente  autorizado.  Por  lo  tanto, 
los  derechos  precedentemente  adquiridos  llegan  á ser  inme- 
diatamente ineficaces,  salvo  el  caso  de  expresa  reserva  en  con- 
trario. 

Compréndese  que  en  este  caso  los  derechos  adquiridos  bajo 
el  imperio  de  las  leyes  anteriores  que  reconocieran  la  institu- 
ción abolida  habrían  de  ser  en  verdad  desconocidos;  mas  ¿cuál 
es  la  razón  de  esto?  Por  una  parte,  debe  admitirse,  como  justifi- 
cación de  ello,  el  sumo  poder  perteneciente  á la  soberanía  para 
expropiar  á los  particulares  de  sus  derechos  por  razones  de  pú- 
blica utilidad,  y por  otra,  el  que  sería  extraño  atribuir  al  in- 
dividuo el  derecho  de  impedir  los  progresos  legislativos,  y que 
por  esto  pudiera  exigir  que  las  instituciones  creadas  por  una 
ley  no  pudieran  ser  abolidas  por  otra  ley  posterior  como  insti- 
tuciones del  Estado. 

60.  Pero,  repito,  que  en  este  caso  tampoco  tendría  la  ley  au- 
toridad retroactiva,  porque  sólo  se  extenderían  sus  preceptos 
sobre  lo  futuro,  lo  cual  bastaría  para  suponer  que  ningún  de- 
recho referente  á dicha  institución  puede  ser  reconocido  si  su 
ejercicio  dependiese  del  reconocimiento  de  una  institución  abo- 
lida ya.  Además,  aun  cuando  tal  derecho  hubiera  sido  adqui- 
rido y estuviese  perfeccionado  ya  en  el  pasado,  podía  el  legis- 
lador declararlo  ineficaz  para  el  porvenir;  tal  es  el  alcance  y la 
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extensión  de  la  ley  por  la  que  es  abolida  una  determinada  ins- 
titución. 

Se  puede,  pues,  en  conclusión  establecer  como  regla  gene* 
ral  que  ningún  derecho  perteneciente  á una  institución  abolida 
puede  ser  eficazmente  ejercitado  desde  el  momento  de  comen- 
zar á regir  la  ley  nueva  que  sin  reserva  de  ningún  género  hu- 
biese abolido  dicha  institución. 

61.  La  diferencia  entre  una  ley  nueva  que  modifique  las  re- 
laciones de  derecho  pertenecientes  á una  determinada  institu- 
ción del  estado  personal,  y aquella  por  la  que  es  abolida  defi- 
nitiva y absolutamente  la  misma  institución,  consiste  en  que 
la  primera  no  hace  ineficaz  el  estado  personal  adquirido  antes 
de  estar  en  vigor  la  misma,  y sólo  sujeta  á su  autoridad,  como 
es  lo  razonable,  el  ejercicio  de  todos  los  derechos  que  nacen 
de  las  relaciones  del  estado  personal  que  no  hubieren  sido  ejer- 
citados, sino  que  debieran  ejercitarse  desde  el  momento  de  su 
publicación;  mientras  que  la  segunda  hace,  por  el  contrario, 
ineficaz  el  ejercicio  de  cualquier  derecho  relativo  á la  insti- 
tución abolida  por  las  razones  antes  expuestas,  aunque  hubie- 
re sido  adquirido  dicho  derecho  con  anterioridad. 

Esta,  sin  embargo,  es  la  regla  para  el  Juez  que  debe  aplicar 
preceptos  imperativos  de  la  ley,  pero  no  para  el  legislador,  el 
cual  puede,  mediante  expresa  disposición  en  la  misma,  reser- 
var en  el  primer  caso  la  aplicación  de  la  ley  anterior,  y en  el 
segundo,  el  reconocimiento  jurídico  de  los  derechos  anterior- 
mente adquiridos. 

62.  Así  lo  hizo,  por  ejemplo,  Justiniano  con  la  disposición  de 
la  Nov.  54,  por  la  que  abolió  el  estado  personal  llamado  libertas 
latina,  pues  reservó  expresamente  á los  patronos  el  derecho 
que  les  era  concedido  en  la  legislación  anterior,  cual  es  el  de 
suceder  al  liberto,  cuyo  derecho  entiendo  que  debía  tenerse  por 
abolido  con  la  abolición  de  la  libertas  latina , de  no  mediar  esta 
reserva  respecto  de  aquellos  que  vivían  en  la  condición  de  lati~ 
nidad  cuando  fué  promulgada  dicha  ley. 

También  el  legislador  italiano  al  abolir  las  investigaciones 
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ó pesquisas  sobre  la  paternidad,  como  institución  de  derecho^ 
salvó,  sin  embargo,  con  expresa  reserva  el  derecho  de  ejercitar 
la  acción  judicial,  según  las  leyes  anteriores,  en  la  disposición 
del  ari  7o  de  la  ley  transitoria. 

Es  para  mí  evidente  que  sin  esa  expresa  reserva  ninguna 
acción  judicial  relativa  á las  investigaciones  de  la  paternidad 
podría  ser  ejercitada  después  de  estar  en  vigor  el  Código  civil, 
y no  precisamente  porque  el  Código  tuviese  fuerza  retroactiva, 
sino  por  el  justo  principio  de  la  autoridad  absoluta  de  la  ley  y 
por  el  derecho  incontestable  que  pertenece  al  legislador  para 
no  reconocer  en  el  porvenir  derecho  alguno  cuyo  ejercicio  im- 
plique el  reconocimiento  de  una  institución  que  hubiere  sido 
definitiva  y absolutamente  abolida. 

Habiendo  esclarecido  así  los  principios  relativos  á la  auto- 
ridad de  la  ley  nueva  en  materia  del  estado  personal,  examine» 
mos  la  aplicación  de  estos  principios  á las  principales  relacio- 
nes que  nacen  de  dicho  estado. 


CAPÍTULO  III. 

Oe  la  antoridad  de  la  ley  nueva  Itajo  el  punto  de  vista  del  estado 
de  las  personas  y de  su  respectiva  condición  jurídica. 


47.  ¿Qué  se  entiende  por  estado  personal? — 48.  Derechos  y deberes  que  se 
derivan  de  las  relaciones  del  estado  personal. — 49.  Naturaleza  de  tales  de- 
rechos.— 50.  Autoridad  de  la  ley  nueva  sobre  dichas  relaciones. — 51.  La 
capacidad  no  es  un  derecho  adquirido. — 52.  Aplicación  de  los  principios 
generales.— 53.  No  es  exacta  la  teoría  que  establece  que  sean  retroactivas 
las  leyes  concernientes  al  estado  civil. — 54.  Se  confirma  el  principio  de  la 
irretroactividad. — 55.  Observaciones  sobre  la  teoría  de  Merlín. — 56.  Crí- 
tica de  la  opinión  de  Bianchi. — 57.  Laurent  tampoco  establece  un  princi- 
pio racional. — 58.  Nuestra  opinión. — 59.  Ley  nueva  por  la  que  es  abolido 
un  estado  personal. — 60.  Dicha  ley  no  tendría  en  rigor  fuerza  retroactiva. 
— 61.  Fundamental  deferencia  entre  la  ley  que  modifica  un  estado  perso- 
nal y aquella  por  la  que  es  éste  abolido. — 62.  Aplicaciones  en  el  Derecho 
romano  y en  el  italiano. 


47.  El  estado  de  las  personas  es  el  complemento  de  la  cali- 
ficación jurídica  que  la  lev  atribuye  al  individuo  considerado 
en  sus  relaciones  con  el  Estado  y con  la  familia. 

Las  leyes  determinan  la  condición  jurídica  de  las  personas 
y las  circunstancias  por  las  cuales  puede  llegar  á constituirse  lo 
que  se  llama  el  estado  personal,  cuyas  circunstancias  pueden 
consistir  en  hechos  puros  y simples  ó en  actos  jurídicos  acom- 
pañados de  determinadas  condiciones  y calificados  por  la  ley 
de  idóneos  para  constituir  dicho  estado. 


§ Io 


De  la  ciudadanía. 


6o.  Qué  se  entiende  por  ciudadanía. — 64.  Cómo  puede  ser  adquirido  tal  esta- 
rt0._-65.  Aplicación  de  la  ley  nueva  para  la  adquisición  ó la  pérdida  de  la 
ciudadanía. — 66.  Aplicación  de  los  principios  generales  en  el  sistema  del 
Código  civil  italiano. — 67.  No  es  razón  para  que  deloa  aplicarse  la  ley  nue 
va  el  quo  ésta  sea  más  favorable. — 68.  Cuestiones  de  derecho  transitorio 
en  el  sistema  del  Código  civil  italiano.— 69.  Las  consecuencias  de  los  he- 
chos que  subsisten  después  de  la  publicación  de  la  ley  nueva  caen  bajo  el 
imperio  de  la  misma. — 70,  Pérdida  de  la  ciudadanía.  — 71.  Derechos  y de 
beres  del  ciudadano. 


63.  La  ciudadanía  es  el  estado  publico  de  la  persona,  ó sea 
la  condición  jurídica  de  la  misma  en  relación  con  el  Estado. 
Ella  confiere  al  individuo  el  derecho  de  ser  considerado  como 
perteneciente  al  Estado  y de  gozar  todas  las  ventajas  que  son 
concedidas  por  la  ley  á los  ciudadanos,  y le  impone  ála  vez  el 
deber  de  soportar  al  propio  tiempo  las  cargas  que  nacen  de  la 
misma. 

64.  Tal  estado  puede  ser  constituido,  ó mediante  un  hecho 
puro  y simple  que  sea  calificado  por  la  ley  suficiente  para  atri- 
buir la  cualidad  de  ciudadano,  ó mediante  un  acto  jurídico  lle- 
vado á cabo  bajo  determinadas  condiciones  establecidas  al  efec- 
to por  la  misma.  Siempre  que  ese  hecho  ó ese  acto  con  todas 
las  condiciones  exigidas  sea  cumplido  con  arreglo  á la  ley,  de- 
berá tenerse  por  adquirida  la  ciudadanía,  y de  tal  manera,  que 
el  estado  de  ciudadano,  como  todo  otro  derecho  perfecto,  debe- 
rá considerarse  como  estado  permanente  en  la  persona  y no 
sujeto  á las  disposiciones  de  la  ley  nueva  que  hubiere  modifi- 
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<;ado  las  condiciones  constitutivas  de  tal  estado.  Por  el  contra- 
rio, si  no  se  hubiesen  cumplido  más  que  en  parte  las  condicio- 
nes requeridas  por  la  ley  anterior,  no  podría  ser  adquirida  la 
ciudadanía  después  de  estar  en  vigor  la  ley  nueva  sino  con 
arreglo  á las  disposiciones  de  ésta. 

Los  que  quieren  hallar  siempre  el  elemento  del  hecho  vo- 
luntario del  hombre  como  fuente  ú origen  de  los  derechos  ad- 
quiridos, opinan  que  debe  estimarse  como  tal  derecho  la  cua- 
lidad de  ciudadano  cuando  hubiere  sido  adquirida  mediante  la 
naturalización  y no  cuando  hubiese  sido  conferida  por  la  ley. 
Así  lo  entendió  Gabba  (1). 

Admiten,  además,  que  la  nueva  ley  no  puede  despojar  al 
ciudadano  de  dicha  cualidad,  porque,  dicen,  no  es  posible  supo- 
ner siquiera  que  la  ley  impida  la  transmisión  de  la  ciudadanía 
del  padre  al  hijo,  pues  con  ello  se  destruiría  el  estado. 

Entiendo  que  esta  opinión  no  es  exacta,  porque  ya  sea 
constituida  opelegis , ya  sea  adquirida  por  la  naturalización,  la 
ciudadanía  es  siempre  un  derecho  adquirido  por  el  individuo  y 
como  tal  debe  ser  respetado.  En  efecto,  cuantas  veces  se  reali- 
cen las  circunstancias  establecidas  por  la  ley  para  la  adquisi- 
ción de  un  derecho  cualquiera  por  las  personas,  ese  derecho 
concreto  é individualizado  nace  y corresponde  á la  persona 
que  lo  adquiere  por  virtud  de  la  ley,  y no  puede  ser  despojada 
por  una  ley  nueva  de  tal  derecho  perfecto  y adquirido,  hallán- 
dose en  el  mismo  caso  que  todos  ellos  el  derecho  de  ciudadanía. 

65.  De  estos  principios,  que  lógicamente  se  derivan  de  la 
teoría  general,  se  puede  deducir  que  las  disposiciones  de  una 
ley  nueva  sobre  la  adquisición  de  la  ciudadanía  pueden  apli- 
carse á aquellos  que  quisieren  obtenerla  después  de  la  publi- 
cación de  la  misma.  Con  arreglo  á lo  expuesto,  cuando  la  ley 
nueva  atribuyese  la  cualidad  de  la  ciudadanía  por  consecuen- 
cia de  un  hecho  expresamente  apreciado  por  la  misma,  serían 
aplicables  sus  disposiciones,  no  sólo  cuando  ese  hecho  se  hu- 


'1)  Gabba,  Teoría  della  retroattivitá,  vol.  TI,  p ág\  4T>,  y*  eA. 
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biere  realizado  después  de  su  publicación,  sino  también  en  ei 
caso  de  que  se  hubiere  comenzado  á llevar  á efecto  antes  de 
dicha  publicación,  con  tal  que  durase  su  ejecución  después  de 
estar  en  vigor  la  misma.  Esto  debería  decirse,  por  ejemplo,  en 
el  supuesto  de  que  la  ley  nueva  confiriese  la  ciudadanía  á la 
mujer  extranjera  casada  con  un  ciudadano,  pues  sin  duda  de 
ningún  género  deberían  aplicarse  sus  disposiciones  en  dicho 
caso  y aun  á aquellas  que  hubieren  sido  anidas  en  matrimonio 
con  un  ciudadano  antes  de  la  publicación  de  dicha  ley. 

Lo  mismo  debería  decirse  en  cuanto  á la  pérdida  de  la  ciu- 
dadanía dependiente  de  un  hecho  prevenido  y estimado  por  la 
ley  nueva,  si  dicho  hecho  subsistiese  después  de  ser  puesta  en 
vigor  dicha  ley.  Por  eso,  si  el  legislador  dispusiera  que  la  mujer 
ciudadana  de  un  país  que  se  casase  con  un  extranjero  pasara  á 
ser  extranjera,  por  adquirirse  la  ciudadanía  del  marido  por  el 
hecho  del  matrimonio,  semejante  disposición  sería  aplicable 
también  á las  ciudadanas  casadas  con  extranjeros  con  anterio- 
ridad á su  publicación,  en  cuya  virtud  serían  reputadas  como 
extranjeras  desde  el  día  de  su  promulgación,  porque  durando 
y subsistiendo  el  matrimonio,  deben  caer  las  consecuencias  del 
mismo  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva. 

Esta  no  podría  aplicarse  para  cambiar  el  estado  de  ciuda- 
danía adquirido  ya,  y de  aquí  que  no  se  podría  equiparar,  en 
virtud  de  sus  disposiciones,  ai  extranjero  con  el  ciudadano  y 
viceversa,  aunque  haciendo  tal  aplicación  no  se  obtuviese  ven- 
taja alguna  por  dicho  individuo. 

66.  Para  apreciar  mejor  la  aplicación  de  estos  principios,  re- 
firámonos en  concreto  á las  disposiciones  del  Código  civil  ita- 
liano. 

Dicho  Código  establece  en  su  art.  8o  que  es  reputado  ciu- 
dadano el  hijo  nacido  en  el  reino  de  padre  extranjero  que  haya 
fijado  su  domicilio  en  él  por  espacio  de  diez  años  no  interrum- 
pidos. Sin  embargo,  puede  éste  todavía  elegir  la  cualidad  de 
extranjero  haciendo,  ante  el  oficial  del  estado  civil,  la  declara- 
ción de  su  residencia,  ó en  su  caso  ante  los  agentes  diplomá- 
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ticos  ó consulares,  y el  hijo  entonces  seguiría  la  condición  del 
padre. 

Cuando  el  padre  extranjero  no  hubiere  fijado  por  diez  años 
su  domicilio  en  el  reino,  será  reputado  extranjero  el  hijo,  pero 
puede  elegir  la  cualidad  de  ciudadano  haciendo  la  declaración 
oportuna  en  la  forma  antes  indicada. 

Se  ha  dudado  con  razón  si  podría  aprovechar  esta  disposi- 
ción del  Código  civil  italiano  á los  que  hubieren  nacido  bajo  el 
imperio  de  la  legislación  romana,  anterior  á la  publicación  de 
dicho  Código.  Mas,  aplicando  los  principios  expuestos  ya  por 
nosotros,  debe  resolverse  dicha  duda  en  el  sentido  de  que  el 
hijo  nacido  en  la  provincia  romana  antes  de  que  se  publicara 
en  ella  el  Código  civil  italiano,  no  puede  gozar  de  la  disposi- 
ción del  art.  8o,  ni  por  lo  tanto  adquirir  la  ciudadanía  por  la 
simple  declaración  hecha  ante  el  funcionario  público  corres- 
pondiente. 

En  efecto,  es  indudable  que  para  decidir  acerca  del  estado 
de  ciudadanía  debe  hacerse  aplicación  de  la  ley  vigente  en  el 
momento  del  nacimiento.  Ahora  bien;  según  la  ley  vigente  en 
Roma,  antes  de  la  promulgación  del  Código  civil,  que  sería  la 
aplicable  en  el  caso  propuesto,  todo  el  nacido  de  padre  extran- 
jero era  reputado  extranjero  sin  reserva  de  derecho  alguno  (1), 
y el  domicilio  por  cualquier  tiempo  prolongado  no  confería  la 
ciudadanía  sino  sólo  la  vecindad  (2).  Siendo,  pues,  extranjero, 
en  rigor  de  derecho,  el  hijo  nacido  en  tales  condiciones  no  po- 
día llegar  á ser  ciudadano  más  que  observando  las  disposicio- 
nes del  Código  civil  relativas  á la  adquisición  de  la  ciudadanía 
por  parte  de  aquellos  que  son  reputados  extranjeros,  y por  lo 
tanto  no  tienen  éstos  otro  medio  de  adquirir  dicha  cualidad 
más  que  la  naturalización  por  la  ley  ó por  decreto  real.  En  su 
virtud,  debe  deducirse  de  lo  dicho  como  conclusión,  que  la  sim- 


eipáUm. 

(2)  Incolas  domicilurn  facit.  L.  7,  Cód.  cit. 


pie  declaración  indicada  no  puede  ser  considerada  eficaz  al  ob- 
jeto de  conferirla  ciudadanía  en  el  caso  propuesto. 

67.  No  valdría  aducir  en  contrario  que  cuando  una  ley  re- 
lacionada con  el  estado  personal  crea  un  derecho  favorable 
para  los  individuos,  deben  gozar  de  tal  ley  aun  hasta  los  que 
hubiesen  obtenido  su  estado  personal  en  tiempo  anterior.  Al- 
gunos, queriendo  introducir  esta  regla,  como  ya  tenemos 
dicho,  para  distinguir  las  leyes  que  tienen  ó no  fuerza  retroac- 
tiva, hacen  depender  todo  de  ser  más  favorables  ó perjudicia- 
les sus  preceptos  á los  individuos  á quienes  comprenden,  re- 
conociéndoles en  el  primer  caso  autoridad  retroactiva  y en  el 
segundo  no.  Pero  también  tenemos  manifestado  anteriormente 
cuán  peligrosa  y expuesta  á equivocaciones  es  tal  distinción, 
pues  lo  misino  confiere  derechos,  que  impone  cargas  y obliga- 
ciones el  estado  de  ciudadanía,  y el  facilitar  su  adquisición 
puede  ser  en  ciertos  casos  ventajoso  y perjudicial  en  otros,  por 
lo  que  no  puede  considerarse  como  un  principio  fijo  y de  ge- 
neral aplicación  la  regla  indicada. 

Por  otra  parte;  admitiendo,  como  no  puede  menos  de  ad- 
mitirse, que  la  nueva  legislación  constituida  por  el  referido 
Código  se  halla  inspirada,  en  cuanto  á su  sistema  general,  en 
los  principios  más  liberales  en  la  materia,  no  pueden  sin  em- 
bargo aplicarse  sus  disposiciones  por  ello  para  cambiar  el  pa- 
sado contra  la  expresa  prohibición  establecida  en  el  art.  2a  del 
mismo. 


68.  Las  facilidades  concedidas  por  el  art.  8o  para  la  adqui- 
sición de  la  ciudadanía,  valen  y deben  valer  solamente  para 
aquellos  que  hayan  nacido  después  de  la  publicación  del  Có- 
digo civil;  para  los  que  hubieren  nacido  antes  de  dicha  fecha 
regirán  las  disposiciones  del  derecho  común,  vigente  á la  sa- 
zón. Por  lo  tanto,  no  puede  establecerse  una  excepción  á su 
favor,  eximiendo  de  cumplir  las  condiciones  impuestas  por  la 
ley  en  vigor  á aquellos  que,  siendo  de  derecho  extranjeros, 
quieran  adquirir  la  ciudadanía  italiana. 

Por  la  misma  razón,  los  nacidos  bajo  el  imperio  del  Código 


— 85 


Albertino  en  la  condición  de  extranjeros  domiciliados,  y que 
en  virtud  de  dicha  ley  son  reputados  italianos  sin  reserva  al- 
guna, no  pueden  gozar  las  disposiciones  de  la  misma  ni  elegir 
la  cualidad  de  extranjero  haciendo  la  declaración  antes  in- 
dicada. 

Según  el  art.  24  del  Código  Albertino,  «el  hijo  nacido  en 
»los  estados  reales  de  un  extranjero  que  hubiere  establecido 
»en  ellos  su  domicilio  con  ánimo  de  habitar  perpetuamente  en 
»los  mismos,  es  considerado  como  súbdito.»  Dicho  Código  no 
hacía  ninguna  reserva  ni  concedía  la  facultad  de  elegir  la  cua- 
lidad de  extranjero  mediante  la  declaración  oportuna,  y por  lo 
tanto,  haciendo  aplicación  en  su  vista  de  los  principios  por 
nosotros  expuestos,  ya  debemos  sentar  como  conclusión  que 
todos  aquellos  que  hubieren  nacido  bajo  las  condiciones  esti- 
madas por  el  citado  art.  24,  mientras  estuvo  en  vigor,  siendo 
de  derecho  y sin  reserva  alguna  ciudadanos,  no  pueden  utili- 
zar la  disposición  del  art.  8o  del  nuevo  Código  civil  ni  preten- 
der hallarse  en  aptitud  para  optar  por  la  cualidad  de  extran- 
jero, puesto  que  dicha  disposición  presupone  que  el  nacimien- 
to del  hijo  tenga  lugar  en  el  reino  después  de  la  publicación 

s * 

del  nuevo  Código,  y no  puede  extenderse  su  imperio  sobre  he- 
chos consumados  completamente  con  anterioridad,  cuando  el 
mismo  legislador  ha  declarado,  por  el  contrario,  en  el  art.  2° 
del  mismo,  que  dicho  Código  no  legisla  más  que  para  el  por  - 
venir (1). 

69.  Para  examinar  otra  especial  aplicación  de  los  princi- 
pios expuestos,  establezcamos  la  hipótesis  de  que  un  extran- 
jero domiciliado  en  la  provincia  romana  antes  de  haberse  pro- 
mulgado en  ella  el  Código  civil  italiano,  tuviese  un  hijo  des- 
pués de  la  publicación  de  dicho  Código  en  la  citada  provincia. 
Esto  supuesto,  si  hubiesen  transcurrido  más  de  diez  anos 
desde  la  fijación  del  domicilio  del  padre  en  el  momento  del 


(1)  Conír.  Cas.sazione  di  Torino,  20  Marzo  1882. — Ministerio  de  la  G-ueii'*, 


C.  Mombelli,  Monit.  del  Trib.,  1882,  539. 
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nacimiento,  y no  hubiese  hecho  en  todo  ese  tiempo  la  declara- 
ción  oportuna  para  elegir  la  cualidad  de  extranjero  en  la  for- 
ma y modo  establecido  por  la  ley  nueva,  vigente  la  cual  tuvo 
lugar  dicho  nacimiento,  ¿debe  por  esto,  y sin  más,  reputarse 
ciudadano  italiano  el  hijo  nacido  en  tales  condiciones? 

A primera  vista  podría  decirse  que  habiendo  sido  fijado  el 
domicilio  mientras  estaba  en  vigor  la  ley  anterior,  debía  juz- 
garse y resolverse  por  la  misma  acerca  de  los  efectos  del  do- 
micilio, aun  en  lo  relativo  al  especial  de  atribuir  al  hijo  la  ciu- 
dadanía: que  la  adquisición  de  la  ciudadanía  por  parte  de  los 
extranjeros  depende  siempre  de  un  hecho  voluntario : que 
cuando  es  atribuida  la  ciudadanía  á quien  ejecuta  un  hecho 
determinado  previamente  por  la  ley,  como,  por  ejemplo,  la  mo- 
rada prolongada  por  tantos  años  ó el  domicilio,  no  puede  me- 
nos de  considerarse  limitada  dicha  concesión  á los  que  hubie- 
sen puesto  en  ejecución  ese  hecho  ó comenzado  á cumplir 
dicha  condición  después  de  la  promulgación  de  la  ley  que  es- 
tableciera tal  precepto,  porque  entonces  es  de  presumir  que  lo 
hacían  con  el  propósito  de  adquirir  la  ciudadanía  para  sí  ó para 
sus  hijos:  que  ese  propósito  no  se  puede  presumir  en  quien  hu- 
biere fijado  su  domicilio  antes  de  estar  en  vigor  el  Código  ci- 
vil;  y por  último,  que  sería  contrario  al  sistema  liberal  acepta- 
do por  dicho  Código,  que  deja  la  más  amplia  libertad  para  la 
adquisición  de  la  ciudadanía,  el  conferir  dicha  cualidad  á quien 
no  puede  presumirse  que  había  obrado  con  el  propósito  de  ad- 
quirirla para  sí  ó para  sus  hijos. 

Por  estas  y otras  razones  podría  desde  luego  deducirse  que 
la  disposición  del  art.  8a,  tantas  veces  citado,  no  es  aplicable 
á los  hijos  de  aquellos  que  hubiesen  fijado  su  domicilio  en  la 
provincia  de  Roma  antes  de  publicarse  en  ella  el  Código  civil 
italiano;  pero  examinando  bien  la  cuestión,  no  podemos  menos 
de  sostener  la  opinión  contraria. 

En  efecto,  cuando  la  ley  nueva  reconoce  ciertas  consecuen- 
cias jurídicas  en  los  hechos  por  ella  estimados,  si  habiendo 
comenzado  á tener  efecto  éstos  bajo  el  imperio  de  la  ley  ante- 
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rior,  durasen  después  de  estar  en  vigor  la  ley  nueva,  no  puede 
ser  desconocida  la  autoridad  de  dicha  ley  en  cuanto  á determi- 
nar las  consecuencias  jurídicas  del  hecho  en  cuestión,  el  cual, 
subsistiendo,  como  queda  dicho,  después  de  comenzar  á regir 
la  misma,  tiene  que  caer  bajo  los  preceptos  imperativos  san- 
cionados por  dicha  ley. 

En  su  virtud,  aquel  que  hubiere  fijado  su  domicilio  antes 
de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  tenía  ciertamente  adquirido 
el  derecho  de  ser  considerado  como  domiciliado,  siempre  que 
fuesen  cumplidas  todas  las  condiciones  exigidas  por  la  legisla- 
ción anterior,  á la  sazón  vigente,  para  la  adquisición  del  do- 
micilio; pero  de  ningún  modo  podía  adquirir  ni  haber  adquiri- 
do derecho  alguno  que  impidiese  al  legislador  sujetar  á nuevas 
reglas  la  consecuencia  jurídica  del  domicilio  fijado  legalmente. 

Si,  pues,  la  ley  nueva  ha  atribuido  la  ciudadanía  italiana 
á los  hijos  de  extranjeros  domiciliados  por  diez  años  no  inte- 
rrumpidos que  no  hubieren  hecho  declaración  alguna  optan- 
do por  la  extranjera,  siempre  que  subsistiese  el  domicilio  citado 
después  de  la  promulgación  del  indicado  Código,  y tuviera  lu- 
gar el  nacimiento  y la  falta  de  opción  por  la  ciudadanía  extran- 
jera estando  éste  en  vigor,  es  de  todo  punto  indudable  que  el 
hijo  nacido  en  tales  condiciones  tiene  que  ser  reputado  ciuda- 
dano italiano. 

70.  El  mismo  principio  debe  aplicarse  para  resolver  las 
cuestiones  relacionadas  con  la  pérdida  de  la  ciudadanía  por 
parte  de  aquel  que,  sin  permiso  de  su  Gobierno,  hubiese  acep- 
tado un  cargo  de  un  Gobierno  extraño,  si  el  referido  cargo  hu- 
biere sido  aceptado  estando  vigente  la  ley  anterior,  que  no  ad- 
mitía por  tal  hecho  la  pérdida  de  la  ciudadanía,  y hubiese  sido 
ejercitado  el  acto  de  la  aceptación  después  de  la  promulgación 
del  Código  civil. 

71.  Para  todo  lo  que  se  refiere  á los  derechos  y deberes  que 
nacen  del  estado  de  ciudadanía,  la  regla  general,  justa  conse- 
cuencia de  I03  principios  expuestos  antes,  es  que,  por  lo  mismo 
que  los  derechos  y obligaciones  de  los  ciudadanos  están  esta- 
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blecidos  por  la  ley,  no  puede  sustraerse  ninguno  de  ellos  á la 
autoridad  de  la  ley  nueva  que  hubiere  sujetado  á nuevas  re- 
glas los  derechos  y las  obligaciones  de  los  ciudadanos. 

El  derecho  adquirido  es  una  relación  puramente  personal  é 
individualizada,  y no  pueden  merecer  este  concepto  los  dere- 
chos públicos,  ó sean  aquellos  que  afectan  á la  generalidad, 
tales  como  son  atribuidos  por  la  ley  vigente.  Tales  son,  por 
ejemplo,  el  derecho  de  concurrir  á las  elecciones  según  la  ley 
electoral,  el  de  gozar  de  la  libertad  de  la  imprenta  con  arreglo 
á la  norma  establecida  por  la  ley  especial  sobre  la  misma,  el 
de  no  pagar  más  que  los  impuestos  establecidos  por  la  ley,  etc. 

Aquel  que  hubiere  adquirido  el  estado  de  ciudadanía  mien- 
tras estaban  en  vigor  las  leyes  anteriores,  adquiriría  el  derecho 
de  gozar  todos  los  derechos  que  atribuía  á todos  los  ciudadanos 
la  ley  entonces  vigente,  pero  de  ningún  modo  podría  impedir 
el  legislador  sujetar  á nuevas  reglas  el  ejercicio  y la  adquisi- 
ción de  los  derechos  anejos  al  estado  de  ciudadanía.  Es,  pues, 
evidente  que,  cambiadas  estas  leyes,  no  pueden  sustraerse  al 
imperio  de  las  mismas. 

Esto  mismo  debe  decirse  también,  por  ejemplo,  del  pago 
de  los  impuestos,  déla  prelación  del  servicio  militar,  etc.,  etc. 
Aquel  que  fuere  obligado  al  pago  de  los  impuestos  según  las 
leyes  anteriores,  puede  pretender  solamente  pagar,  según 

dicha  ley,  los  impuestos  vencidos  y no  pagados  hasta  empezar 
á estar  en  vigor  la  ley  nueva. 

Resulta  también  evidente,  por  las  mismas  consideraciones 
aducidas,  que  la  ley  sobre  el  servicio  militar  debe  sujetar  á 

sus  preceptos  aun  á aquellos  que  estuvieren  exentos  según  las 
leyes  anteriores. 


Dt  la  ause7icia. 


72.  Ley  que  regula  la  ausencia. — 73.  Las  consecuencias  jurídicas  de  la  ausen 
cia  caen  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva. — 74.  Hegla  general  para  la  apli- 
cación de  la  ley  antigua  ó de  la  nueva. 


72.  La  ausencia  es  una  calificación  personal  que,  como  esta- 
do de  hecho,  es  regido  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  cumplie- 
sen las  condiciones  establecidas  para  la  declaración  de  la  mis- 
ma. Por  lo  tanto,  si  ella  hubiese  sido  declarada  con  arreglo  á 
lo  dispuesto  por  la  ley  anterior,  debe  ser  mantenida  como  tal, 
aunque  la  ley  nueva  hubiese  modificado  la  regla  jurídica  para 
la  declaración  de  dicho  estado. 

73.  En  cuanto  á las  consecuencias  jurídicas  de  la  misma, 
deben  ser  regidas  por  la  ley  nueva.  De  aquí  que  los  efectos  de 
la  ausencia  estén  sujetos  á las  nuevas  reglas  sancionadas  para 
velar  mejor  por  los  derechos  personales  y patrimoniales  del 
ausente  y de  los  causahabientes  del  mismo. 

La  razón  de  esto  consiste  en  que  la  ausencia  que  no  hubie- 
re obtenido  su  resultado  definitivo  antes  de  comenzar  á regir 
la  ley  nueva,  no  se  puede  considerar  de  otra  manera  respecto 
á ésta  más  que  como  un  estado  de  hecho,  y como  continúa  éste 
después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  debe  quedar  su- 
jeto á los  preceptos  de  la  misma  en  cuanto  á todas  las  conse- 
cuencias que  empezaren  á tener  efecto  desde  el  momento  en 
que  comenzó  á estar  en  vigor  la  nueva  ley. 

Haciendo  aplicación  de  estos  principios,  se  puede  deducir. 
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que  si  la  ley  antigua  permitiese  á los  ausentes  conservar  todos 
sus  derechos  mientras  fuera  declarada  la  muerte,  y la  nueva 
introdujera  el  sistema  sancionado  por  el  Código  francés,  ó sea 
el  de  la  posesión  provisional  primero,  y definitiva  después,  de 
los  bienes  del  ausente  á los  herederos  presuntos  del  mismo,  de- 
berían ser  aplicadas  las  disposiciones  de  esta  última  ley  para 
conferir  los  bienes  indicados. 

Por  otra  parte,  si  antes  de  la  publicación  de  la  nueva  ley 
hubiese  sido  declarada  la  ausencia  ó la  muerte  y hubiesen  sido 
distribuidos  ya  definitivamente  los  bienes  del  difunto,  declara- 
do muerto,  entre  los  herederos  presuntos,  no  produciría  aqué- 
lla efecto  alguno  y los  bienes  quedarían  en  poder  de  aquellos 
á quienes  hubiesen  sido  adjudicados  (1). 

Lo  mismo  sucedería  en  el  caso  de  que,  con  arreglo  á la  ley 
anterior,  hubiese  sido  acordada  ya  la  posesión  definitiva  á fa- 
vor de  los  herederos  presuntos  del  ausente.  Estando  en  este 
supuesto  definitivamente  adquirido  el  derecho  sobre  el  patri- 
monio del  ausente  y siendo  perfecto  tal  derecho  antes  que  la 
ley  nueva  hubiese  modificado  las  condiciones  para  adquirirlo, 
no  podría  ser  destruido  más  que  por  una  ley  posterior. 

Si,  por  el  contrario,  hubiese  sido  solamente  declarada  la 
ausencia  con  arreglo  á la  ley  anterior,  no  podrían  hacerse  va- 
ler después  de  la  publicación  de  la  nueva  más  que,  en  confor- 
midad á las  disposiciones  de  la  misma,  los  derechos  no  ejerci- 
tados aún. 

Los  derechos,  pues,  no  consumados  definitivamente  esta- 
rán sujetos  también  á las  nuevas  disposiciones,  á contar  desde 
el  día  de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  y el  ejercicio  de  los 
mismos  derechos  deberá  ser  modificado  también  en  armonía 
con  el  nuevo  régimen  de  la  ausencia. 


U)  La  ley  transitoria,  publicada  por  decreto  de  26  de  Noviembre  de  1860, 
dispone  en  su  art.  2o,  que  en  el  caso  en  que  la  muerte  fuese  ya  declarada  en 
conformidad  al  § 1647  del  Reglamento  Judicial  pontificio,  fecha  10  de  Diciem- 
bre de  1834,  nada  sería  innovado. 
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Supongamos  que  la  ley  nueva  sujetase  al  heredero  presun- 
to de  un  ausente  á prestar  caución  para  obtener  la  posesión 
temporal  de  los  bienes  del  mismo;  tal  disposición  sería  aplica- 
ble á aquellos  que  hubiesen  obtenido  la  posesión  temporal,  aun 
en  el  caso  de  que  dicha  posesión  hubiese  sido  obtenida  bajo  el 
imperio  de  la  ley  anterior  que  no  le  sujetaba  á prestar  caución; 
así  como,  por  el  contrario,  aquellos  que  hubiesen  obtenido  la 
posesión  temporal,  podrían  sacar  provecho  de  las  disposiciones 
del  Código  nuevo  para  gozar  los  derechos  eventuales  que  por 
dicho  Código  son  atribuidos  á los  que  fueren  puestos  en  la  po- 
sesión temporal. 

74.  Toda  la  teoría  expuesta  se  resume  en  la  siguiente  regla: 
la  ausencia,  como  estado  de  hecho,  declarada  antes  de  la  pro- 
mulgación de  la  nueva  ley,  debe  ser  reconocida  después  de 
ella  como  subsistente:  los  derechos  perfectos  definitivamente 
adquiridos  por  los  herederos  y por  los  causahabientes  sobre  el 
patrimonio  del  ausente  antes  de  la  publicación  de  la  nueva 
ley,  deben  ser  respetados:  los  efectos  de  la  ausencia  y los  dere- 
chos eventuales  de  la  misma,  aunque  hubieren  empezado  á te- 
ner efecto  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua,  deben  ser  modifi- 
cados, en  conformidad  á la  ley  nueva,  después  de  su  publica- 
ción; y según  la  misma  ley,  deben  ser  determinadas  las  pre- 
venciones parciales  relativas  al  régimen  de  la  ausencia,  salvo 
el  caso  de  que  se  hubiese  expresamente  dispuesto  lo  contrario. 

Encontramos  perfectamente  conforme  con  los  principios  de 
la  ciencia  la  regla  sancionada  por  el  legislador  italiano  respec- 
to de  la  ausencia  en  la  ley  transitoria,  cuyo  art.  5o  dice  así: 

«Los  herederos  presuntos  que  hubiesen  obtenido  la  posesión 
»temporal  de  los  bienes  del  ausente  ó aquellos  que  tuviesen 
»derecho  á ser  asociados  ó preferidos  según  las  leyes  anterio- 
res, tienen  los  mismos  derechos  que  les  pertenecería  si  la  au- 
»sencia  hubiese  estado  declarada  después  de  la  publicación  del 
»nuevo  Código.  No  tienen,  sin  embargo,  los  derechos  atribuí- 
»dos  por  el  mismo  Código  sobre  los  frutos  de  los  bienes  del  au- 
»sente  sino  desde  el  día  de  la  publicación  del  mismo. 
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»E1  curador  ó administrador  nombrado  según  las  leyes  an- 
teriores para  los  bienes  de  un  ausente,  continuará  en  el  des- 
empeño del  cargo,  sin  perjuicio  por  esto  de  los  derechos  con- 
cedidos en  el  nuevo  Código  á los  herederos  presuntos  que 
»puedan  ser  ejercidos  siempre  que  hubieren  transcurrido  los 
términos  á su  favor  establecidos  por  el  Código  mismo. 

»Los  legatarios,  los  donatarios  y todos  aquellos  que  tienen 
»sobre  bienes  del  ausente  derechos  dependientes  de  la  muerte 
»del  mismo,  pueden  igualmente,  dentro  de  las  reglas  de  dicho 
»Código,  ser  admitidos  al  ejercicio  temporal  de  tales  derechos.» 


§ 3o 

Persona  «sui  vel  alienis  juris.» 


75.  Distinción  entre  las  personas  sui  vel  alieni  juris. — 76.  La  ley  nueva  no 
puede  mudar  el  estado  sui  juris  adquirido  ya. — 77.  Tal  estado  puede  ad- 
quirirse  inmediatamente  en  virtud  de  la  ley  nueva. — 78.  Regla  general  en 
cuanto  á las  limitaciones  de  la  capacidad. — 79.  Ley  nueva  que  modifique 
la  época  de  la  mayor  edad. — 80.  De  la  emancipación. — 81.  Se  concilla  la 
regla  indicada  con  la  teoría  general. — 82.  Derechos  y deberes  del  tutor. — 
83.  Principios  relativos  á la  cúratela. — 84.  Cuestiones  relativas  á la  inter- 
dicción y á la  inhabilitación;  cómo  debe  aplicarse  en  ellas  la  ley  nueva. — 
85.  Disposiciones  de  la  ley  italiana. 


75.  Todas  las  legislaciones  distinguen  el  estado  de  las  per- 
sonas que  tienen  plena  facultad  y libertad  para  disponer  y 
obligarse,  que  se  podría  llamar  suidad  ó personalidad  jurídica 
completa,  del  estado  de  las  personas  que  no  tienen  esa  plena 
facultad  y libertad,  y que  están,  por  el  contrario,  sujetas  al  po- 
der y á la  autoridad  de  otras  personas  con  mayores  ó menores 
limitaciones. 

La  misma  ley  determina  las  condiciones  constitutivas  de 
ía  plena  personalidad  jurídica,  la  cual  en  unos  casos  consiste 
en  la  realización  de  un  hecho  puro  y simple,  como  es,  por 


ejemplo,  el  cumplimiento  del  término  fijado  para  la  mayor 
edad,  y en  otros,  en  un  acto  positivo  estimado  previamente  por 
la  ley  y cumplido  en  la  forma  exigida  por  la  misma,  como  lo 
sería  la  emancipación,  la  concesión  soberana,  la  celebración 
del  matrimonio,  etc*,  etc. 

76.  El  estado  sui  jnris  adquirido  según  la  ley  vigente,  sea 
en  una  ó en  otra  manera,  se  debe  considerar,  lo  mismo  que 
cualquier  otro  derecho  personal,  como  permanente,  y por  lo 
tanto,  no  sujeto  á las  disposiciones  de  la  ley  nueva,  relativas  a 
las  condiciones  constitutivas  del  mismo  estado. 

La  razón  de  esta  regla  se  encuentra  en  los  principios  ge- 
nerales expuestos  antes.  Se  debe  considerar  como  derecho 
adquirido  todo  derecho  perfecto  6 individualizado,  y como  tal 
debe  estimarse  todo  derecho  perteneciente  al  individuo,  con  ar- 
reglo á la  ley  vigente,  siempre  que  antes  de  dejar  de  regir  la 
misma  se  hubieren  llevado  á efecto  los  actos  ó las  circunstan- 
cias idóneas  según  ella  para  atribuir  ese  dicho  derecho  á las 
personas.  No  se  puede,  pues,  dudar  que  la  plena  facultad  de 
disponer  y de  obligarse,  y la  independencia  jurídica  que  le  es 
propia,  constituyen  un  derecho  personal  que  debe  ser  consi- 
derado perfecto  y adquirido,  toda  vez  que  hayan  tenido  efecto 
los  actos  y las  circunstancias  exigidas  para  tal  efecto  por  la  ley 
vigente.  Por  lo  tanto,  es  natural  que  si  la  ley  nueva  mudase 
las  condiciones  para  declarar  las  personas  sui  jnris , sus  dispo- 
siciopes  no  llegarían  á cambiar  el  estado  de  aquel  que  hubiere 
sido  ya  declarado  sui  jnris  antes  de  empezar  á regir  dicha  ley. 

77.  Se  comprende  que  el  estado  de  plena  personalidad  é 
independencia  jurídica  puede  adquirirse  en  el  momento  mismo 
en  que  se  publica  la  ley  nueva,  si  la  persona  se  encontrase  en- 
tonces en  las  condiciones  prevenidas  por  la  ley  para  ser  decla- 
rada sui  jnris.  No  sería  obstáculo  para  ello  que  la  ley  anterior 
confiriese  á cualquier  persona  poder  y autoridad  sobre  el  mis- 
mo, y que  con  arreglo  á ella  no  pudiera  libertársele  de  tal  su- 
misión. 

Tenemos  ya  dicho  que  la  ley  establece  las  condiciones 
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constitutivas  del  estado  de  las  personas  y determina  quién  es 
suijuris  y quién  alienis  juris.  Cuando  el  individuo  haya  ad- 
quirido la  personalidad  jurídica  completa  y sea  declarado  sui 
juris,  no  puede,  sin  expresa  disposición,  perder  el  estado  ad- 
quirido ya;  pero  cuando  la  ley  atribuye  á cierta  persona  poder 
y autoridad  sobre  algún  otro,  el  primero  no  adquiere  derecho 
perfecto  alguno  que  le  autorice  para  ejercitar  siempre  su  poder 
y su  autoridad  en  la  misma  manera,  sino  que  debe  ejercitarla 
con  arreglo  á la  norma  establecida  por  la  ley  vigente,  aunque 
el  estado  de  sumisión  sea  permanente  conforme  á la  misma  ley . 

Por  lo  tanto,  si  la  ley  nueva  modificase  las  condiciones 
constitutivas  del  estado  de  plena  personalidad,  ó disminuyese 
ó modificase  las  limitaciones  de  la  independencia  jurídica  de 
las  personas,  ejercitaría  su  autoridad  dicha  ley  desde  el  mo- 
mento de  su  publicación:  de  aquí  que,  tan  pronto  como  llega- 
ran á realizarse  ó cumplirse  las  condiciones  por  ella  exigidas, 
sería  adquirida  la  personalidad  completa  por  el  individuo  y la 
mayoría  de  las  limitaciones  antes  establecidas  deberían  tener- 
se por  modificadas,  y el  estado  así  constituido  formaría  un  de- 
recho adquirido  por  el  mismo  individuo. 

78.  De  los  principios  que  quedan  expuestos  se  deduce  la 
siguiente  regla: 

Las  leyes  que  en  consideración  á la  sumisión  ó razón  de 
dependencia  de  ciertas  personas  respecto  de  otras,  conceden  á 
éstas  poder  y autoridad  sobre  los  primeros,  ó derechos  sobre 
los  bienes  de  los  mismos,  y aquellas  que  disminuyen,  modifi- 
can ó extinguen  los  derechos  y la  potestad  citados,  reciben  in- 
mediatamente la  aplicación  desde  el  momento  de  su  publica- 
ción,  y se  aplican  aun  á aquellas  personas  cuyas  relaciones, 
bajo  el  punto  de  vista  que  forma  el  objeto  de  la  disposición  de 
la  ley,  fueran  reguladas  diversamente  por  la  ley  anterior. 

78.  Haciendo  aplicación  de  esta  regla  se  puede  deducir 
qne,  según  los  principios  por  nosotros  aceptados,  el  estado  de 
la  mayoría  de  edad,  adquirido  según  la  ley  en  vigor,  no  podría 
perderse  si  eu  adelante  se  prorrogasen  por  una  nueva  ley  loa 
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términos  de  la  mayor  edad  (1).  Mientras  que  aquel  que  en  el 
momento  de  la  publicación  de  la  ley  nueva  no  hubiese  alcan- 
zado la  edad  establecida  por  la  anterior  para  ser  reputado  ma- 
yor, no  podría  ser  calificado  como  tal,  más  que  cuando  hubiere 
llegado  á la  edad  establecida  por  la  ley  nueva. 

Si,  por  el  contrario,  anticipase  la  ley  nueva  la  época  de  la 
mayor  edad,  todos  aquellos  que  hubiesen  llegado  ya  á la  edad 
fijada  por  dicha  ley  en  el  momento  en  que  fuere  publicada  se- 
rían considerados  sin  más  requisitos  mayores,  y los  que  aun 
no  tuviesen  esa  edad  serían  reputados  tales  tan  pronto  como 
llegasen  á ella,  sin  que  en  uno  ú otro  caso  pudiese  ser  obs- 
táculo la  disposición  distinta  de  la  legislación  anterior. 


(1)  Esta  es  una  de  las  cuestiones  más  debatidas,  y respetables  escritores 
han  sostenido  una  opinión  completamente  contraria  á la  nuestra,  admitien- 
do que  aquel  que  hubiese  llegado  ya  á la  mayor  edad,  según  la  ley  anterior, 
podía  llegar  á ser  menor  si  una  nueva  ley  prorrogaba  la  época  de  la  mayor 
edad.  Esta  opinión  fué  sostenida,  entre  los  primeros,  por  Meyer,  el  cual,  con- 
siderando que  la  tutela  está  introducida  en  interés  de  los  menores,  y que  por 
esto  debe  considerarse  como  favorable  á los  mismos,  concluye  que  la  ley  que 
prorroga  la  mayor  edad  debe  aplicarse  aun  á aquellos  que  hubiesen  sido  ya 
mayores  y que  debía  producir  el  efecto  de  hacerles  retornar  á la  minoridad. 
Los  jurisconsultos  franceses  siguen  generalmente  tal  opinión,  entre  otros, 
Blondeau,  Merlín,  Mailher  de  Chassat  y Demolombe.  Blondeau  aduce, 
para  sostener  su  teoría,  que  las  leyes  que  determinan  en  qué  circunstancias 
es  incapaz  un  individuóle  administrar  los  propios  derechos  ó de  cumplir  las 
propias  obligaciones,  y aquellas  que  en  interés  de  las  personas  incapaces  es- 
tablecen medidas  conservadoras,  deben  recibir  una  aplicación  inmediata  (Dis- 
sertation  sur  Veffet  retroactif  des  loisj.  Merlin  observa  que  las  leyes  anteriores  no 
podían  fijar  el  estado  de  las  personas  más  que  mientras  están  en  vigor,  y que 
el  estado  actual  de  cada  uno  debe  ser  regulado  según  los  preceptos  del  Có- 
digo civil,  en  consecuencia  de  lo  que  establece  que  el  individuo  que  no  hu- 
biese alcanzado  la  edad  para  ser  reputado  mayor,  debe  ser  considerado  me- 
nor, no  obstante  que,  según  las  leyes  anteriores,  hubiese  sido  mayor.  En  apo- 
yo de  esta  opinión  invoca  dos  sentencias,  una  de  la  Corte  de  Apelación  de 
Nimes,  del  24  brumario,  año  18°,  y otra  de  la  Corte  de  Turin,  del  17  de  Mayo 

de  1806  (Effet  retroactif sect.  III,  § 11,  art.  IX). 

Se  ha  dicho  también  que  no  es  nuevo  en  derecho  que  el  mayor  descienda 


80.  De  los  mismos  principios  se  desprende  también  que 
aquel  que  hubiere  adquirido  el  estado  de  emancipación  legal 
según  la  ley  antigua,  debe  ser  considerado  tal,  aunque  una  ley 
posterior  exigiese  condiciones  diversas  para  constituir  dicho 
estado.  Por  lo  tanto,  el  que  no  pudiese  ser  reputado  de  dere- 
cho emancipado  segmn  la  legislación  anterior,  pero  que,  no 
obstante  esto,  se  encontrase  en  condiciones  para  ser  conside  - 
rado  como  tal  con  arreglo  á una  ley  nueva , adquiriría  el  es- 
tado de  emancipación  legal  desde  el  momento  mismo  en  que 
la  nueva  ley  hubiere  sido  promulgada  (1). 


á menor.  Tal  hecho  podría,  en  efecto,  verificarse  como  consecuencia  del  cam- 
bio de  domicilio,  si  la  ley  del  punto  en  que  se  fijase  el  nuevo  domicilio  esta- 
bleciera la  mayor  edad  en  época  más  remota. 

Hay  también  quien  ha  pensado  resolver  toda  controversia  con  una  distin- 
ción, sosteniendo  que  la  mayor  edad  adquirida  no  puede  perderse  con  el  ad- 
venimiento de  la  ley  nueva  si  hubiese  sido  adquirida  mediante  un  hecho  po- 
sitivo, como,  por  ejemplo,  la  concesión  del  Príncipe  ó el  matrimonio  celebra- 
do; pero  que  puede,  por  el  contrario,  perderse  cuando  fuese  obtenida  por  mi- 
nisterio de  la  ley  y por  consecuencia  del  solo  cumplimiento  de  la  edad  por  ella 
determinada.  Se  ha  dicho,  finalmente,  que  así  como  pertenece  allegislador  de- 
terminar cuándo  los  ciudadanos  están  en  disposición  de  ejercitar  libremente 
sus  derechos,  habida  consideración  al  desarrollo  de  su  facultad  intelectual, 
del  mismo  modo  debe  aplicarse  á todos  indistintamente  la  ley  que  esto  de- 
termina. 

La  opinión  por  nosotros  aceptada  cuenta  con  otros  muchos  autores , en- 
tre ellos  Savigny,  Pinto,  Vangerow,  Schmid  y G-abba  (Op.  cit. , vol.  11, 
pág.  77). 

(1)  Las  disposiciones  contenidas  en  el  Código  italiano  son  perfectamente 
conformes  á los  principios  del  Derecho. 

El  art.  9o  de  dicha  ley  dispone  que  «los  hijos  de  familia  que  el  día  de  la 
promulgación  del  nuevo  Codigo  hubiesen  cumplido  21  anos  ó hubieren  con- 
traído matrimonio,  quedarán  fuera  de  la  patria  potestad.» 

La  razón  de  tal  disposición  se  encuentra  en  el  art.  240,  el  cual  fija  la  ma- 
yor edad  á los  21  años,  y en  el  art.  810,  que  dispone  que  el  menor  es  de  dere- 
cho emancipado  por  el  matrimonio. 

En  cuanto  á la  emancipación  obtenida  según  las  leyes  anteriores , en  el 
mismo  artículo  se  dispone  lo  siguiente:  «Aquellos  que  en  dicho  día  no  hubie- 
ren cumplido  21  años  y no  se  hallasen  en  estado  de  legal  ó voluntaria  eman- 
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Con  mucha  más  razón,  pues,  dehe  aplicarse  nuestra  regla 
en  el  caso  de  que  la  emancipación  de  dicho  individuo  hubiere 
sido  hecha  por  virtud  do  un  acto  expreso  conforme  á la  ley  vi- 
gente, la  cual  deberá  ser  respetada  aun  en  la  hipótesis  de  que 
la  ley  nueva  modificase  las  condiciones  requeridas  por  dicha 
emancipación. 


81.  Todas  las  reglas  consignadas  por  nosotros  hasta  aquí, 
son  la  consecuencia  lógica  de  los  principios  fundamentales  ya 
expuestos,  a saber:  que  la  ley  no  dispone  más  que  para  el  por- 
venir, por  lo  que  no  tiene  efecto  retroactivo,  y que  el  estado  civil 
es  un  derecho  personal  que  forma  parte  del  patrimonio  moral 
del  individuo,  y que  no  es  el  menos  preciado  y mónos  impor- 
tante de  los  derechos  patrimoniales.  Dicho  estado  constituye 
su  personalidad  y su  dignidad  civil,  por  lo  que  no  puede  ser 
reducido  á la  nada  por  el  legislador,  á menos  que  no  quiera 
destruir  el  pasado. 

Dentro  de  nuestro  orden  do  ideas  no  es  posible  establecer 
diferencia  alguna  entre  el  estado  siU  Juris  adquirido  mediante 
un  hecho  positivo  y voluntario  y el  que  depende  de  una  disposi- 
ción leg’al  (1).  Para  nosotros  es  indiferente  que  el  estado  haya 
sido  adquirido  de  un  modo  ó de  otro,  porque  de  cualquiera 
' manera  que  sea  adquirido  es  un  derecho  personal,  y como  tal 
debe  ser  respetado,  si  el  legislador  quiere,  como  debe,  dispo- 
ner sólo  para  el  porvenir. 


cipación,  están  sujotos  á la  patria  potestad  ó á la  tutela  hasta  las  disposicio- 
nes del  mismo  Código.» 

Con  tal  disposición,  el  legislador  lia  rendido  homenaje  al  principio  do 
que  el  estado  de  personalidad  juridica  completa,  adquirido  según  la  ley  a i- 
terior,  no  puedo  quedar  sujeto  á las  modificaciones  introducidas  por  la  nue- 
va ley. 

(1)  Esta  es  la  distinción  hecha  por  aquellos  que  admiten  que  el  estado 
personal  puode  considerarse  como  un  derecho  adquirido  cuando  esto  depondo 
de  un  hecho  voluntario  dol  hombro,  distinción  que  no  os  dol  todo  tunda 
(Confr.  jVÍEYER,  Príncipes  sur  les  qnestion s transitcnres , p.  47,  y las  anotaciones  y el 
suplemento  do  Pinto,  p.  13S,  y Gabba,  op  cit,  vol.  II,  cap.  V,  § d). 


i 
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82.  De  la  misma  regla  resulta  que,  dado  el  estado  de  perso- 
nalidad incompleta  y la  sumisión  de  la  persona  que  se  encuen- 
tra en  tal  estado  respecto  de  los  llamados  por  la  ley  á prote- 
gerlas, asistirlas  ó reintegrar  su  personalidad,  las  disposiciones 
de  la  ley  nueva  son  aplicables  inmediatamente  á tales  peisonas- 
desde  el  momento  de  su  promulgación. 

Cuando  el  estado  de  limitada  capacidad  jurídica  ó de  in- 
completa personalidad  sea  atribuido  por  la  ley  anterior,  y sea. 
reconocida  como  hecho  jurídico  por  la  ley  nueva,  todas  las- 
consecuencias  jurídicas  de  tal  hecho  y las  relaciones  que  pue- 
den derivarse  del  mismo  están  sujetas  á los  preceptos  impera- 
tivos de  la  ley  nueva. 

Esto  no  es  más  que  el  corolario  de  la  regla  general,  de  que* 
todo  acto  jurídico  puesto  en  ejecución  antes  de  la  publicación 
de  la  ley  nueva,  cuando  subsiste  aun  en  tal  momento,  es  sujeto* 
para  todos  los  efectos,  y las  relaciones  que  no  pueden  relegarse* 
para  el  porvenir  á los  preceptos  imperativos  de  la  nueva  dis- 
posición legal. 

El  derecho  de  proteger  y velar  por  las  personas  que  no  sonr 
según  la  ley,  sui  juris,  es  un  derecho  verdadero  y propio  del 
Estado,  y cuando  el  legislador,  para  proveer  según  estima... 
mejor,  modifica  la  ley  anterior,  ninguno  puede  sustraerse  á sus 
preceptos  imperativos  á pretexto  de  que  la  continuación  del 
estado  anterior  sea  para  él  un  derecho  adquirido. 

Esto  mismo  puede  decirse  respecto  de  las  disposiciones  re- 
lativas á la  constitución  y al  ordenamiento  de  la  tutela,  las 
cuales  tienen  que  ser  aplicadas  inmediatamente  que  se  pro- 
mulgan á todas  las  personas  alieni  juris  que  se  encuentren  en 
las  condiciones  ó circunstancias  establecidas  por  la  ley. 

Así,  pues,  si  la  nueva  ley,  para  mejor  proteger  las  perso- 
nas y los  bienes  é intereses  de  aquellos  que  no  tienen  comple- 
ta su  capacidad  jurídica,  instituyesela  tutela  en  vez  de  la  cú- 
ratela ó viceversa,  ó modificase  las  disposiciones  relativas  al 
ordenamiento  de  cualquiera  de  dichas  instituciones,  deberán 
ser  inmediatamente  aplicadas  las  prescripciones  de  dicha  ley 


para  todos  los  efectos  que  tengan  su  origen  desde  que  comen- 
zó á regir  la  misma  (1). 

Se  entiende  bien  que,  según  los  principios  expuestos  antes, 
los  nuevos  casos  de  tutela  no  podrían  aplicarse  á aquel  que 
fuese  ya  sui  juris  con  arreglo  á la  ley  anterior,  pero  sí  á los 
que  continuasen  en  incapacidad,  según  la  ley  nueva,  al  tiem- 
po de  publicarse  ésta,  por  no  haber  llegado  á la  edad  estableci- 
da por  la  misma  para  adquirir  la  completa  personalidad,  y ha- 
brán de  regirse  también  por  ella  las  disposiciones  concernien- 
tes á la  cesión  de  la  tutela  constituida  ya  anteriormente,  lo 
mismo  que  en  el  caso  de  que  la  potestad  del  tutor  fuese  susti- 
tuida por  la  patria  potestad  concedida  por  la  ley  nueva  á las 
madres  viudas  sobre  sus  hijos  menores  de  edad  (2). 

Lo  mismo  debe  decirse  de  todas  las  disposiciones  relativas 
al  ordenamiento  de  la  tutela.  Si  la  ley  nueva  admitiese  nuevas 
causas  de  incapacidad,  de  dispensa  ó de  exclusión,  ó aboliese 
alguna  de  las  que  admite  la  legislación  anterior,  ó si  llamase 
al  oficio  del  tutor  ciertas  personas  en  vez  de  las  llamadas  por 
la  ley  anterior,  etc.,  etc.,  serían  inmediatamente  aplicables 


(1)  El  legislador  dispone  expresamente  en  el  art.  14  Leg.  trans .,  que  aun 
para  la  tutela  ya  instituida  anteriormente  se  debe  constituir  el  consejo  de 
familia,  permanente  hasta  las  disposiciones  del  Código  nuevo,  y provee  acer- 
ca de  la  determinación  de  las  personas  á quienes  incumbe  la  obligación  de 
provocar  la  convocación  del  consejo  de  familia;  pero  si  así  no  lo  hubiese  ex- 
presamente dispuesto,  no  se  podría  dudar  por  eso  que  después  de  la  promul- 
gación del  nuevo  Código  deben  ser  inmediatamente  aplicadas  las  disposiciones 
del  mismo  relativas  á la  constitución  del  consejo  de  familia. 

Lo  mismo  debe  decirse  de  las  disposiciones  que  se  contraen  al  protutora- 
do  y á los  oficios  del-mismo  y á la  necesidad  de  nombrar  tutor,  si  tal  ofic  o 
no  estuviese  instituido  ya  según  las  leyes  anteriores.  Esto  fue  expresamente 

* regulado  por  el  art.  13  de  la  Leg.  trans. 

(2)  Cuando  fué  publicado  el  Código  civil  italiano,  concediéndose  en  él  la 
patria  potestad  á la  madre,  adquirió  ésta  inmediatamente  todos  los  derechos 
conexos  á dicha  potestad  y cesaron  ipso  jure  todas  las  tutelas  establecidas  se 
gún  la  ley  anterior  respecto  de  los  hijos  huérfanos  sólo  de  padie,  aun  la  da 
tiva  instituida  por  éste  á favor  de  persona  distinta  de  la  madie. 


— 100  — 

sus  disposiciones  á la  tutela  que  hubiese  sido  constituida  con 
arreglo  á las  leyes  anteriores. 

83.  El  legislador  ha  procurado  eliminar  toda  controversia 
sobre  el  particular  con  la  disposición  del  art.  12  de  la  ley  tran- 
sitoria, que  dice  así:  «Aquel  que  conforme  á las  reglas  de  las 
leyes  anteriores  hubiese  tomado  á su  cargo  una  tutela,  conti- 
nuará  ejercitándola.» 

«En  los  casos  en  que  el  nuevo  Código  otorgase  á un  ascen- 
diente ó al  cónyuge  la  tutela,  si  ésta  la  estuviera  desempeñan- 
do otra  persona,  ó cuando  sean  más  los  tutores  según  dicha 
ley,  debe  reunirse  el  consejo  de  familia  con  arreglo  al  art.  14 
del  presente  decreto,  y deliberará  quién  debe  ser  preferido  en 
la  tutela,  salvo  reclamación  al  tribunal  civil.» 

84.  Por  lo  que  se  refiere  á las  obligaciones  del  tutor  y ai 
modo  de  ejercitar  las  funciones  confiadas  al  mismo,  no  se  pue- 
de dudar  que,  después  de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  ésta 
solamente  debe  ser  aplicada.  Por  lo  tanto,  si  la  nueva  ley  obli- 
gase al  tutor  á prestar  caución , vendría  obligado  á hacerlo, 
á pesar  de  que  no  lo  hubiera  estado  según  la  ley  anterior  (1). 

Se  comprende  también  sin  dificultad,  que  para  cuanto  con- 
cierne á las  obligaciones  del  tutor  cerca  del  pupilo,  por  conse- 
cuencia de  los  actos  por  él  ejecutados  en  interés  de  su  pupilo, 
deberá  aplicarse  la  ley  antigua  ó la  ley  nueva,  según  que  el 
hecho  de  que  nace  la  responsabilidad  y la  relativa  obligación 
hubiera  tenido  principio  antes  ó después  de  haber  empezado  á 
regir  dicha  ley. 

Lo  mismo  debe  decirse  del  derecho  perteneciente  al  pupilo 
para  obtener  ó no  la  restitiUio  in  integrum  y de  las  causas  por 
las  que  podría  fundarse  su  acción. 

La  razón  de  una  y otra  de  dichas  dos  reglas  estriba  en  que 
así  como  los  actos  de  administración  provenientes  de  la  misma 
causa  son  por  sí  misma  distintos  y separados,  así  se  debe  juz- 
gar de  los  efectos  y de  las  consecuencias  jurídicas  de  cada  uno 


(i) 


Son  conformes  el  art.  13  de  la  Ley. 


trans.  y el  art. 


19. 
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de  ellos,  si  es  que  debe  resolverse,  según  la  ley  vigente,  en  el 
momento  mismo  en  que  dicho  acto  de  administración  fué  com- 
pletado. 

85.  Las  reglas  expuestas  se  aplican  también  á la  cúratela, 
y generalmente  á todas  las  instituciones  de  protección  sancio- 
nadas por  el  [legislador  para  poner  en  guarda  las  personas  y 
los  bienes  de  aquel  que  no  tenga  completa  su  personalidad  ju- 
rídica. Si  el  legislador  dispusiese  que  para  proteger  la  persona 
que  se  encontrase  en  dichas  condiciones  de  incapacidad  perso- 
nal se  debiere  sobreponer  la  tutela  á la  cúratela  ó viceversa, 
ó que  se  debiese  considerar  en  el  estado  de  interdicción  ó de 
inhabilitación,  dichas  disposiciones  recibirían  desde  luego  in- 
mediata aplicación. 

Lo  mismo  sucede  en  la  hipótesis  de  queja  nueva  ley  esta- 
bleciese nuevas  prevenciones,  relativas  á la  pérdida  de  la  per- 
sonalidad completa,  como  sucedería,  por  ejemplo,  si  admitiese 
nuevos  casos  en  los  cuales  la  persona  sui  juris  puede  ser  sujeta 
á la  asistencia  ó á la  tutela. 

El  derecho  de  protección,  como  ya  dijimos,  es  un  derecho 
del  Estado,  y ninguno  tiene  razón  para  pretender  que  la  con- 
tinuación del  estado  de  cosas  anterior  sea  para  él  un  derecho 
adquirido. 

86.  En  aplicación  de  este  principio,  aquel  que  en  virtud  de 
su  condición  de  pródigo  fuera  declarado  interdicto  según  la  ley 
anterior,  puede  en  su  lugar  ser  declarado  inhabilitado  según 
la  ley  italiana  y sujeto  como  tal  á la  cúratela,  sin  que  por  esto 
se  entienda  que  haya  tenido  fuerza  retroactiva  dicha  ley. 

Las  cuestiones  que  pueden  nacer  en  éste  ó en  semejantes 
casos,  son  si  la  interdicción  pronunciada  en  conformidad  de  la 
ley  antigua  viene  á cesar  ipso  jure  en  virtud  de  las  disposicio- 
nes de  la  ley  nueva,  de  manera  que  el  interdicto  debe  reputar- 
se sin  más  requisitos  en  el  mismo  estado  de  inhabilitación  ó si 
fuere  necesaria  la  intervención  de  la  Autoridad  judicial  para 
ello. 

Tales  cuestiones,  resueltas  en  el  campo  teórico,  han  dado 
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lugar  á tres  diversas  opinioues.  Unos  han  dicho  que  la  senten- 
cia de  interdicción  debía  reputarse  anulada  de  pleno  derecho 
en  virtud  de  la  ley  nueva,  que  no  admite  más  la  prodigalidad 
como  causa  de  interdicción.  Otros  piensan  que  la  sentencia 
debe  ser  respetada  y que  debía  producir  todos  sus  efectos  hasta 
que  el  pródigo  ó el  interdicto  se  hubiese  acogido  á las  disposi- 
ciones de  la  nueva  ley  para  librarse  del  tutor  y hacerse  nom- 
brar un  curador.  Y finalmente,  hay  quien  ha  sostenido  que  la 
sentencia  de  interdicción  no  se  debía  considerar  anulada,  sino 
que  por  sí  sola  debería  considerársela  transformada  en  una 
sentencia  de  inhabilitación  en  vez  de  interdicción  (1). 

De  las  tres  opiniones  indicadas,  la  primera  no  es  sostenible 
con  éxito,  porque  está  desprovista  de  todo  fundamento  jurídi- 
co. Basta,  en  efecto,  para  convencerse  de  ello,  tener  en  cuenta 
que  si  en  rigor  de  derecho  fuese  anulada  la  sentencia  de  in- 
terdicción, como  suponen  los  que  tal  opinión  sostienen,  lá  per- 
sona á que  la  misma  se  refiere  no  estaría  interdicta  ni  inhabi- 
litada desde  que  se  anulara  dicha  sentencia  hasta  que  se  dicta- 
ra la  nueva,  teniendo  en  su  lugar  la  condición  de  sui  juris , ó 
sea  el  estado  de  plena  personalidad  jurídica,  á pesar  de  que  no 
puede  suponérsele  ni  por  un  momento  adquirido  por  dicha 
persona,  ni  con  arreglo  á la  ley  antigua  ni  en  conformidad  á 
los  preceptos  de  la  nueva  ley. 

La  inhabilitación  es  un  distinto  grado  de  incapacidad,  pero 
que  presupone  el  estado  de  personalidad  jurídica  incompleta  é 
impide  que  se  adquiera  la  cualidad  de  sui  juris.  Luego  si  el 
pródigo  no  tiene  la  personalidad  completa,  según  la  antigua 
ley,  que  le  declaraba  interdicto,  ¿cómo  podría  permanecer  en 
el  estado  de  plena  capacidad,  ó con  la  cualidad  de  sui  juris? 
Esto  sería  un  contrasentido  jurídico. 

De  las  otras  dos  opiniones,  la  segunda  es  la  mejor  fundada 
en  derecho.  Queriendo  respetar  el  principio  de  la  división  de 


(1)  V.  Gabba,  De  la  retroaetividad , v.  II,  cap.  Y,  § 11,  para  la  más  comple- 
ta exposición  de  la  materia. 
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ios  poderes,  no  se  puede  convertir  una  ley  en  una  sentencia. 
Es  verdad  que  la  ley  que  modifica  la  condición  personal  debe 
recibir  inmediata  aplicación,  pero  esto  significa  que  todo  aquel 
que  se  encontrase  en  las  condiciones  previstas  por  la  ley  pue- 
de inmediatamente  pedir  la  aplicación  de  la  ley  nueva,  y sin 
que  sea  obstáculo  para  ello  las  disposiciones  de  las  leyes  ante- 
riores. 

Si  dicha  ley  dispusiera  que  el  estado  de  inhabilitación  debe 
ser  declarado  en  sentencia  (1)  que  el  estado  de  interdicción, 
cuando  haya  sido  pronunciado  y se  esté  en  el  caso  de  revocar- 
lo, debe  ser  revocado  en  sentencia^).  ¿Cómo  admitir  que  un 
artículo  de  una  ley  pueda  tener  el  valor  de  una  sentencia  y 
;mudar  ipso  jure  el  contenido  y los  efectos  de  un  fallo  anterior- 
mente dictado? 

Por  tales  consideraciones,  la  opinión  más  racional,  según 
los  principios  del  Derecho,  es  la  segunda,  según  la  que  debe 
subsistir  en  vigor  la  sentencia  mientras  no  se  haya  procedido 
en  conformidad  á la  nueva  ley,  ó sea  mediante  sentencia  del 
Magistrado  que  declare  al  pródigo  en  el  estado  de  inhabilita- 
ción. 

87.  En  las  disposiciones  transitorias  para  la  aplicación  del 
Código  civil  esta  opinión  prevalece  y fué  expresamente  san- 
cionada en  el  art.  18,  que  dice: 

«Las  interdicciones,  las  inhabilitaciones  y cualquiera  re- 
moción del  tutor,  curador  ó subalternos  judiciales  pronunciada 
por  la  Autoridad  judicial  según  las  leyes  anteriores,  continúan 
y tienen  su  efecto  hasta  que  se  haya  proveído  por  la  Autoridad 
judicial  sobre  la  instancia  de  cualquier  interesado  ó del  Minis- 
terio público  con  arreglo  á las  disposiciones  establecidas  en  el 
nnevo  Código. 

»Respecto,  sin  embargo,  á la  capacidad  de  disponer  por 


(1)  Confr.  art.  389,  Cód.  civ. 
<2)  Confr.  art.  338,  Cód.  civ. 


testamento,  se  observarán  las  disposiciones  del  mismo  Có- 
digo.» •:  f 

Con  esta  disposición  es  eliminada  toda  controversia,  tanto 
más  cuanto  que  habiendo  dispuesto  el  legislador  expresamente 
sobre  la  capacidad  para  otorgar  testamento,  ha  establecido  que 
las  disposiciones  del  nuevo  Código  pueden  aplicarse  para  la 
capacidad  de  hacer,  sin  asistencia  de  nadie,  ó sea  libremente^, 
los  actos  que  no  sean  de  pura  y simple  administración. 


CAPÍTULO  IV 


De  la  autoridad  de  la  ley  nueva  sobre  las  relaciones  y estado 

de  familia. 


88.  Ley  que  debe  regular  las  relaciones  de  familia  y los  derechos  y deberes 
que  se  derivan  de  ellas. — 89.  Las  mismas  reglas  se  aplican  tanto  á la  fa- 
milia legítima  como  á la  adoptiva. — 90.  Qué  relaciones  jurídicas  consti- 
tuyen en  este  punto  verdaderos  derechos  adquiridos. 

88.  Para  determinar  cuál  sea  la  ley  bajo  cuyo  imperio  caen 
las  relaciones  de  familia  y los  derechos  y deberes  que  median 
entre  las  personas  que’la  componen,  es  menester  distinguir 
cuanto  concierne  á la  constitución  ó existencia  jurídica  de  la 
familia  y el  estado  de  las  personas  en  sí  mismas  consideradas* 
de  lo  relativo  á los  derechos  y deberes  que  nacen  de  las  rela- 
ciones de  familia  que  median  entre  las  mismas  personas  y á 
los  bienes  qué  constituyen  el  patrimonio  exclusivo  de  cada  una 
de  ellas. 

Esta  distinción  es  indispensable  para  no  confundir  lo  que 
debe  tenerse  como  derecho  adquirido,  y preservado  por  lo  tanto 
de  las  posteriores  modificaciones  de  la  legislación,  con  lo  que 
atañe  al  ejercicio  de  los  derechos  concedidos  por  la  ley  á las 
personas  que  componen  la  familia  y á su  capacidad,  lo  que 
puede  ser  sometido  á nuevas  disposiciones  de  la  misma,  y debe 
en  su  consecuencia  considerarse  bajo  el  imperio  de  la  nueva 
ley  desde  que  ésta  hubiere  comenzado  á regir. 
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La  existencia  de  la  familia,  como  hecho  jurídico,  depende 
de  la  ley,  la  cual  determina  y establece  las  condiciones  preci- 
sas para  que  exista  jurídicamente  y atribuye  á las  personas 
que  la  componen  el  estado  de  familia.  Es  por  lo  tanto  evidente 
que  cuando  se  ha  realizado  el  hecho  con  todas  las  condiciones 
exigidas  por  la  ley  vigente  para  existir  jurídicamente  la  fami- 
lia antes  de  haber  dejado  de  regir  una  ley,  tiene  que  regirse 
por  ella  la  existencia  de  la  misma  y el  estado  de  las  personas 
adquirido  en  su  consecuencia,  sin  que  pueda  ser  después  im- 
pugnado á virtud  de  nuevas  disposiciones,  y deben  ser  consi- 
derados como  un  verdadero  y propio  derecho  adquirido. 

89.  Esta  regla  debe  aplicarse  no  solamente  á la  familia  pro- 
piamente dicha,  ó sea  á la  que  se  forma  por  el  justo  y legítimo 
matrimonio,  sino  también  á la  creada  por  piadosa  invención 
de  la  ley  para  suplir  la  falta  de  la  familia  natural,  es  decir, 
la  que  llega  á ser  constituida  mediante  la  adopción.  En  cuanto 
al  vínculo  que  nace  del  concubinato,  que  no  puede  ciertamen- 
te equipararse  á la  familia,  es  también  aplicable  la  misma  re- 
gla antes  expuesta,  toda  vez  que  la  ley  considera  tal  relación, 
aunque  inmoral  en  sí  misma,  como  un  hecho  jurídico  que,  bajo 
determinadas  circunstancias  por  ella  misma  establecidas,  pue- 
de atribuir  el  estado  de  paternidad  y de  filiación  natural. 

90.  De  aquí  que  el  estado  de  cónyuge,  de  padre  y de  hijo  le- 
gítimo, de  padre  y de  hijo  adoptivo,  ó de  padre  y de  hijo  na- 
tural, deben  ser  considerados  como  verdaderos  derechos  adqui- 
ridos, siempre  que  se  cumplan  todas  las  condiciones  exigidas 
por  la  ley  para  atribuir  á las  personas  tal  estado  antes  de  que 
la  misma  deje  de  regir,  y no  pueden  perderse  esos  derechos 

aunque  después  se  modificasen  las  disposiciones  que  regulasen 
dicho  estado. 

Para  todo  lo  demás,  es  decir,  para  cuanto  concierne,  no  ya 
á la  existencia  jurídica  de  la  familia,  ni  al  estado  legal  de  las 
personas  que  la  forman,  sino  á los  derechos  y deberes  de  las 
mismas  y á los  que  se  derivan  de  las  relaciones  jurídicas  que 
^ntre  las  mismas  median:  para  cuanto  concierne  al  poder  y 
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-autoridad,  y la  relativa  sumisión  de  las  personas  que  pertene- 
cen á la  familia  y los  derechos  patrimoniales  correlativos,  con- 
viene aplicar  los  principios  expuestos  en  el  capítulo  precedente, 
¿il  cual  nos  referimos  para  evitar  su  repetición  aquí. 


Matrimonio . 


91.  Cuándo  se  aplica  la  ley  nueva  ó la  antigua  para  la  validez  ó para  la  nu- 
lidad del  matrimonio. — 92.  Requisitos  de  capacidad  y de  forma. —93.  In- 
pedimentos. — 94.  De  la  promesa  de  matrimonio. — 95.  Acción  de  nulidad. 
— 98.  Nueva  causa  de  nulidad. —97.  Nueva  causa  de  convalidación. — 
98.  Cesación  del  estado  de  viudo. 

91.  El  matrimonio,  considerado  como  hecho  del  hombre  capaz 
para  crear  las  relaciones  jurídicas  de  la  familia,  se  rige  por  la 
ley  vig'ente  en  el  momento  en  que  fue  constituido.  En  su  vir- 
tud, el  matrimonio  válidamente  constituido  según  la  ley  que  á 
la  sazón  estuviese  en  vigor,  continuará  subsistiendo  á pesar 
de  que  una  ley  posterior  establezca  distinta  norma  jurídica 
para  la  validez  ó nulidad  de  esta  institución. 

Por  el  contrario,  el  que  adolezca  de  un  vicio  de  nulidad  por 
la  existencia  de  un  impedimento  que,  según  la  ley  vigente  en 
el  momento  en  que  fué  constituido,  era  un  obstáculo  á su  vali- 
dez, no  llegará  á ser  válido  aunque  una  nueva  ley  eliminase 
dicho  impedimento,  salvo  el  caso  de  expresa  declaración  en 
contrario  por  parte  del  legislador. 

El  matrimonio  eclesiástico  no  crea  hoy  en  algunos  países 
las  relaciones  jurídicas  de  la  familia,  porque  la  legislación  ci- 
vil-de  los  mismos  no  considera  como  matrimonio  la  unión 
conyugal  celebrada  con  arreglo  al  rito  religioso.  En  este  su- 
puesto, si  una  nueva  ley  declarase  en  dichos  países  eficaz  tam- 
bién el  matrimonio  religioso  para  producir  efectos  civiles,  tal 
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ley  no  Tendría  á hacer  válidos  y eficaces  los  matrimonios  ecle- 
siásticos celebrados  antes  de  la  promulgación  de  la  misma,  á 
menos  que  el  legislador  no  lo  hubiese  dispuesto  así  expresa- 

mente  (1). 

92.  Esta  regla  se  aplica  generalmente  á todos  los  requisitos 
exigidos  para  la  validez  del  matrimonio,  ya  se  refieran  á la 
capacidad  de  los  contrayentes,  ya  á la  forma  para  su  celebra- 
ción y á los  impedimentos  de  cualquier  naturaleza  que  sean 
considerados  por  la  ley  como  un  obstáculo  para  su  validez. 

Así  es  que  siempre  que  haya  sido  celebrado  el  matrimonio 
antes  de  empezar  á estar  en  vigor  la  ley  nueva,  tiene  que  ser 
regido  por  la  ley  antigua,  en  cuanto  afecta  á las  condiciones  de 
existencia  y validez  del  mismo;  y si,  por  el  contrario,  se  hu- 
biese promulgado  la  nueva  ley  antes  de  que  quedara  consti- 
tuido el  matrimonio,  sujeto  habrá  de  estar  á las  disposiciones 
de  la  misma  y no  á la  legislación  anterior,  aunque  todos  los 
actos  preparatorios  hayan  sido  realizados  mientras  estaba  en 
vigor  ésta  y aunque  no  faltase  más  que  la  solemnidad  del  rito- 
nupcial  para  quedar  plenamente  constituido. 

93.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  según  la  ley  civil  vi- 
gente no  existiese  un  impedimento  admitido  por  la  legislación 
eclesiástica  en  los  países  en  que  el  matrimonio  canónico  solo 
no  produzca  efectos  civiles:  supongamos,  también,  que  los 
contrayentes  hubiesen  cumplido  todos  los  requisitos  exigidos 
por  la  ley  civil  para  llevar  á efecto  el  matrimonio  y que  es- 
tuviesen prontos  á celebrarlo,  difiriendo  tan  sólo  la  celebración 
para  obtener  la  dispensa  de  dicho  impedimento  por  la  Autori- 
dad eclesiástica;  en  tal  supuesto,  si  después  de  haber  sido  ob- 
tenida la  necesaria  dispensa,  pero  antes  de  proceder  á la  cele- 
bración del  matrimonio,  fuese  promulgada  una  nueva  Ley  que 
estableciera  dicha  causa  como  impedimento  para  el  matrimo- 
nio según  el  Derecho  civil,  dicha  ley  no  sería  un  obstáculo 


(1)  V.  contra  Mailher  de  Chassat,  Traité  de  la  retroactivité,  T.  1,  p.  217; 
-K.  A lindero,  De  la  non  retroactivité,  p.  52. 
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para  celebrarle  válidamente,  toda  vez  que  ya  habían  sido  rea- 
lizados todos  los  actos  precisos  con  sujeción  á la  legislación 
anterior,  que  no  reconocía  ni  aceptaba  ese  impedimento. 

En  vano  se  invocaría  en  contrario  la  teoría  de  los  derechos 
adquiridos,  porque  no  tendría  aplicación  al  caso;  pues  los  par- 
ticulares no  pueden  jamás  pretender  tener  uti  singvM  adqui- 
rido derecho  alguno  á que  no  sea  modificado  por  una  nueva 
disposición  legal  el  estado  de  cosas  permitido  por  la  ley  an- 
terior. Tampoco  podría  prosperar  la  consideración  de  que  la 
ley  nueva  debía  tener  fuerza  retroactiva.  No  falta  quien  sos- 
tenga y pretenda  justificar  en  tales  casos  la  retroactividad  con 
la  misma  argumentación  con  que  suele  justificarse  comun- 
mente la  errónea  teoría  de  la  retroactividad  de  las  leves,  esto 
es,  alegando  que  son  de  orden  público  las  leyes  relativas  á los 
impedimentos  del  matrimonio.  Pero  el  error  que  se  padece  es 
evidente  y ya  lo  tenemos  demostrado  antes  de  ahora.  No:  la 
ley  nueva,  no  es  ni  puede  ser  retroactiva,  sino  que  sujeta 
únicamente  á su  imperio  el  matrimonio  que  estuviese  por  cele- 
brarse al  tiempo  de  su  publicación,  porque  todo  hecho  jurídico 
que  haya  de  ser  realizado  después  de  estar  en  vigor  una  ley, 
debe  quedar  sujeto  á los  preceptos  imperativos  de  las  mismas. 

94  Lo  mismo  debe  decirse  de  la  promesa  de  matrimonio  y 
de  su  eficacia  para  obtener  el  cumplimiento  de  la  promesa,  ó 
el  resarcimiento  del  daño  en  el  caso  de  no  ser  cumplida. 

La  obligación  legal  que  puede  derivarse  de  la  promesa  mu- 
tua de  futuro  matrimonio  se  rige  por  la  ley  bajo  la  cual 
hubiere  sido  hecha  tal  promesa.  Por  esto,  si  la  nueva  ley  la 
despojase  de  toda  eficacia  legal  y quitase  toda  acción  judicial, 
ya  sea  para  compeler  al  matrimonio,  ya  para  obtener  una  in- 
demnización en  el  caso  de  incumplimiento,  sus  disposiciones 
serían  también  aplicables  á los  esponsales  llev  ados  á cabo 
bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior.  También  en  este  caso  no 
sería  la  ley  retroactiva,  puesto  que  ella  dispondría  sólo  para 
lo  venidero,  regulando  el  derecho  á la  acción  citada  después 
de  haber  empezado  á regir  é impediría  que  pudiese  ser  ejer- 
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citada  dicha  acción  contra  su  prohibición  á partir  desde  que 
hubiera  sido  abolida. 

Siempre  el  reconocimiento  de  un  derecho  depende  de  la 
acción  judicial  mediante  la  cual  se  hace  efectivo  dicho  dere- 
cho y es  claro  que  no  se  puede  ostentar  derecho  alguno  si  se 
deriva  del  ejercicio  de  la  acción  judicial,  y no  se  puede  ejerci- 
tar dicha  acción  desde  el  momento  en  que  la  nueva  lej  abolie- 
ra el  ejercicio  de  la  misma  como  institución  jurídica.  Si,  por  el 
contrario,  no  quitase  la  ley  nueva  en  absoluto  toda  acción  ju- 
dicial en  el  caso  de  que  tratamos,  sino  que,  admitiéndola  coma 

la  admitía  la  legislación  anterior,  determinara  diversamente 

» 

la  indemnización  debida  para  la  reparación  del  daño  causado,, 
en  tal  hipótesis,  la  consecuencia  pecuniaria  de  la  falta  de  cum- 
plimiento de  la  promesa  de  futuro  matrimonio,  deberá  ser- 
apreciada  en  conformidad  á lo  dispuesto  por  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  hubiese  sido  hecha.  De  donde  se  deduce,  que  si  una 
ley  nueva  modificase  las  prescripciones  de  los  artículos  53  y 54 
del  Código  civil  italiano,  que  limitan  la  obligación  del  que  no 
cumple  la  mencionada  promesa  á resarcir  á la  otra  parte  de 
los  gastos  hechos  por  causa  del  prometido  matrimonio,  las 
disposiciones  de  dicha  ley  no  serían  aplicables  á la  promesa 
hecha  antes  de  que  comenzara  á regir  la  misma. 

95.  El  principio  más  arriba  expuesto  se  aplica  también  á 
las  acciones  de  nulidad  de  matrimonio.  Éstas  dependen  de  la 
ley  bajo  la  cual  fuese  realizado  el  matrimonio.  Por  lo  tanto, 
si  la  nueva  ley  regulase  de  diversa  manera  la  acción  de  nuli- 
dad, modificando  más  ó menos  considerablemente  las  disposi- 
ciones relativas  á los  derechos  pertenecientes  á los  cónyuges 
para  hacer  anular  el  matrimonio,  no  cambiaría  dicha  ley  la  si- 
tuación de  las  cosas  establecida  por  la  ley  anterior. 

Sin  embargo,  así  como  la  nulidad  originaria  del  matrimo- 
nio depende  de  la  ley  vigente  en  la  fecha  en  que  fué  consti- 
tuido, del  mismo  modo  las  acciones  pertenecientes  á uno  ú 
otro  de  los  cónyuges  para  obtener  la  anulación  deben  ser 
apreciadas  con  arreglo  á la  misma  ley. 
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Si,  por  el  contrario,  la  nueva  ley  no  modificase  solamente 
la  causa  de  nulidad,  sino  que  aboliera  en  absoluto  toda  acción 
perteneciente  á determinada  persona  para  reclamar  la  anula- 
ción del  matrimonio,  dicha  disposición  constituiría  un  obs- 
táculo para  el  ejercicio  de  la  acción  indicada  en  cuanto  á los-, 
matrimonios  constituidos  con  anterioridad  á ella  y que  pudie- 
ran ser  anulados,  según  la  legislación  anterior,  á instancia  de 
esa  determinada  persona  á cuyo  favor  reconociera  la  misma 
tal  derecho. 

Esto  sucedería,  por  ejemplo,  en  el  caso  de  que  la  nueva 
ley  negase  al  padre  el  derecho  de  pedir  la  anulación  de  un 
matrimonio  celebrado  sin  el  consentimiento  paterno. 

96.  La  ley  nueva  sería  igualmente  aplicable  si  estableciera 
una  causa  de  nulidad  no  admitida  por  la  legislación  anterior,, 
y después  de  comenzar  á regir  aquélla,  subsistiese  permanen- 
temente dicha  causa.  Tal  es  el  caso,  por  ejemplo,  de  la  impo- 
tencia perpetua  y manifiesta,  que  antes  no  era  causa  para  anu- 
lar el  matrimonio,  y ahora  puede  dar  lugar  á ello  según  el  ar- 
tículo 107  del  Código  civil  italiano  vigente. 

En  su  virtud,  los  cónyuges  que  hubieren  celebrado  su  matri- 
monio rigiendo  la  ley  anterior,  podrán,  sin  embargo,  ejercitar 
la  acción  de  nulidad  del  mismo  en  conformidad  á las  disposi- 
ciones del  nuevo  Código  civil,  y podrá  ser  anulado  dicho  ma- 
trimonio cuando  concurran  todos  los  requisitos  ó circunstan- 
cias exigidas  por  el  art.  107,  para  considerar  subsistente  la 
impotencia  de  que  habla  tal  artículo,  á pesar  de  haber  sido 
constituido  bajo  el  imperio  de  las  leyes  precedentes  (1). 

97.  Lo  mismo  debe  decirse  si  la  ley  nueva  admitiera  una 
nueva  causa  de  convalidación  del  matrimonio  que  adoleciese 
de  cualquier  vicio.  Sus  disposiciones  entonces  podrían  ser 
aplicadas  para  convalidar  no  sólo  los  matrimonios  constitui- 
dos con  posterioridad  á ella,  sino  también  los  anteriores,  si 
persistieren  después  de  la  publicación  de  dicha  ley  los  hechos- 


(i) 


Confr.  Cass.  de  Turin,  13  Octubre  1B73, 


Gavotti.  Mou.it.,  1873, 


1051. 
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estimados  por  el  legislador  como  causa  de  la  convalidación  de 
los  mismos. 

98.  Aplicando  los  principios  expuestos  se  puede  resolver 
también  la  cuestión  relativa  á la  cesación  del  estado  de  viudo 
que  traiga  su  origen  desde  la  época  en  que  estuviese  vigente 

la  ley  antigua.  . 

Supongamos  que  la  muerte  del  cónyuge  sobreviniera  antes 
de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  y por  lo  tanto,  que  la  mujer 
quedase  viuda  mientras  regía  la  ley  antigua,  la  cual  establecía 
la  terminación  del  estado  de  viuda  por  consecuencia  del  nuevo 
matrimonio,  teniendo  como  eficaz  para  ello  el  matrimonio  ce- 
lebrado con  arreglo  al  rito  de  la  Iglesia,  que  el  legislador  con- 
sideraba válido  para  todos  los  efectos  civiles.  Esto  sentado,  su- 
pongamos también  que  la  ley  nueva  estableciera  que  sólo  el 
matrimonio  civil  produzca  efectos  civiles,  y que  después  de  la 
promulgación  de  tal  ley  la  viuda  hubiese  celebrado  segundo 
matrimonio  con  arreglo  al  rito  de  la  Iglesia;  ¿podría  en  este 

caso  considerarse  terminado  el  estado  de  viudez,  en  cuanto  á 

* 

la  mujer,  y tenerse  en  su  consecuencia  por  tal  hecho  confir- 
mado respecto  de  ella  el  cambio  de  estado,  para  deducir  de  él 
la  pérdida  de  aquellos  derechos  que  lleva  consigo  dicho  cam- 
bio de  estado? 

No  cabe  la  menor  duda  de  que,  según  los  rigurosos  princi- 
pios del  derecho,  debería  sostenerse  la  negativa. 

Como  antes  hemos  dicho,  la  ley  nueva  no  debe  perjudicar, 
sino,  por  el  contrario,  respetar  la  condición  y estado  en  que  se 
encuentren  las  personas,  en  virtud  de  la  legislación  preceden- 
te al  tiempo  de  la  promulgación  de  la  misma;  pero  (sin  que 
por  esto  tenga  fuerza  retroactiva)  puede  regular  en  adelante 
los  cambios  posibles  del  estado  adquirido.  Si,  pues,  la  ley  vi- 
gente no  admite  ni  reconoce  como  válidos  y eficaces  otros  ma- 
trimonios más  que  los  celebrados  con  sujeción  á la  forma  por 
ella  prescrita,  es  claro  que  no  se  puede  considerar  concluido  el 
estado  de  viudez  sino  únicamente  cuando  se  constituya  el  se- 
gundo matrimonio  según  la  nueva  ley  vigente. 
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De  lo  expuesto  se  debe  deducir  como  regla  general,  que  en 
todo  caso  en  que  la  pérdida  de  un  derecho  dependa  de  la  ce- 
sación de  un  estado  personal  adquirido  con  arreglo  á la  legis- 
lación anterior,  se  debe  aplicar  la  ley  nueva  para  decidir  si  los 
cambios  ó mudanzas  sobrevenidos  en  las  condiciones  de  la  per- 
sona implican  ó no  la  cesación  del  estado  precedentemente  ad- 
quirido. 


§ 


II 


Separación  personal . — Divorcio. 


D9.  Carácter  propio  de  la  separación  personal. — 100.  Cómo  debe  ser  aplicada 
la  ley  nueva. — 101.  Causa  nueva  de  separación. — 102.  Carácter  jurídico 

é 

del  divorcio. — 103.  Ley  nueva  que  lo  admite.-— 104.  Divorcio  por  condena 
criminal. — 105.  Injuria  grave  como  causa  nueva  de  divorcio. — 106.  ¿Se  pue- 
den tomar  en  cuenta  para  este  efecto  las  injurias  proferidas  con  anterior  i 
dad  á la  publicación  de  la  ley? 


99.  El  principio  expuesto  en  el  párrafo  que  antecede  puede 
tener  aplicación  en  la  cuestión  relativa  á la  separación  de  las 
personas  de  los  cónyuges  y al  divorcio. 

La  separación  personal  no  hace  cesar  verdaderamente  el 
estado  de  cónyuge,  adquirido  por  el  marido  y la  mujer  con  el 
matrimonio,  sino  únicamente  la  vida  común  de  los  mismos, 
mensa  et  thoro , y da  lugar  al  estado  de  cónyuge  legalmente 
separado. 

100.  Si  la  ley  nueva  aboliese  por  completo  la  institución  de 
la  separación  personal  de  los  cónyuges,  es  evidente  que  no  po- 
dría ejercitarse  ninguna  acción  judicial  para  obtener  dicho  es- 
tado en  virtud  de  la  ley  anterior,  que  admitía  dicha  separación, 
por  el  principio  de  que  ningún  derecho  puede  ejercitarse  con 
arreglo  á una  legislación  anterior  si  el  ejercicio  y el  reconoci- 
miento de  dicho  derecho  depende  ó se  deriva  de  una  institución 

8 
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jurídica  que  la  ley  nueva  vigente  á la  sazón  no  estime  en  ade- 
lante  como  tal. 

Por  el  contrario,  si  la  ley  nue.va  modificase  solamente  la 
causa  en  cuya  virtud  pudiera  pedirse  y obtenerse  la  separación 
personal  de  los  cónyuges  según  la  legislación  anterior,  puede 
suscitarse  la  duda  de  si  había  de  estarse  á la  ley  vigente  al  tiem- 
po en  que  fué  constituido  el  matrimonio  ó á la  nueva  disposi- 
ción legal  para  decidir  sobre  la  admisión  ó inadmisión  de  las 
causas  alegadas  como  fundamento  de  la  acción  ejercitada  para 
obtener  la  separación  personal  después  de  publicada  la  nueva 
ley.  Como  la  institución  de  la  separación  de  los  cónyuges  en 
este  caso  subsistiría  por  la  nueva  legislación,  no  habría  difi- 
cultad para  que  pudiera  ejercitarse  la  acción  judicial  indicada; 
pero  la  dificultad  y la  duda  estribaría  en  si  habrían  de  invo- 
carse las  causas  establecidas  para  ello  en  la  ley  antigua  ó en 
la  nueva  cuando  se  tratase  de  matrimonios  constituidos  con 
arreglo  á la  anterior. 

Para  resolver  dicha  dificultad  conviene  distinguir  cada  uno 
de  los  casos  que  pueden  ocurrir.  Si  la  ley  anterior  admitía  una 
causa  de  separación  no  admitida  después  por  la  ley  nueva,  de- 
bería, sin  embargo,  aplicarse  la  primera  de  dichas  disposiciones 
siempre  que  hubiera  tenido  lugar  dicha  causa  antes  de  comen- 
zar á regir  la  ley  nueva.  La  razón  de  esto  estriba  en  que  los 
hechos  jurídicos  caen  bajo  el  imperio  de  la  ley  vigente  en  el 
momento  en  que  fueren  realizados,  y como  en  dicho  supuesto 
la  causa  de  separación  era  anterior  á la  nueva  ley  y habría  teni- 
do su  origen  estando  vigente  la  antigua,  ésta  es  la  que  debe  ser 
aplicada  para  regular  su  ejercicio  y resolver  sobre  su  admisión. 

En  efecto,  toda  ley  puede,  sin  perjudicar  el  estado  de  dere- 
cho adquirido  según  la  legislación  precedente,  regular  las  po- 
sibles modificaciones  ó cambios  de  dicho  estado  que  procedan 
por  consecuencia  de  los  hechos  sobrevenidos  mientras  la  misma 
esté  en  vigor;  pero  los  que  tengan  lugar  antes  de  su  publica- 
ción deben  caer  bajo  el  imperio  de  la  ley  que  rigiera  en  el  mo- 
mento que  tales  hechos  se  realizaren. 


— 115  — 


A esta  consideración  hay  que  agregar  además  la  de  que  del 
mismo  modo  que  es  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  hubiere  cele- 
brado el  matrimonio  la  que  debe  regular  también  el  derecho 
para  pedir  la  anulación  del  mismo  por  una  causa  establecida 
en  dicha  ley  y realizada  mientras  estuviere  en  vigor,  igualmen- 
te debe  ser  también  la  que  rija  para  regular  el  ejercicio  del  de- 
recho de  pedir  en  las  mismas  circunstancias  la  separación  de 
los  cónyuges.  Este  derecho  debe,  pues,  ser  respetado  por  la  ley 
posterior  del  mismo  modo  que  el  de  promover  la  anulación  del 
matrimonio  celebrado  con  anterioridad. 

La  regla  expuesta  derívase  del  principio  general  de  que  todo 
matrimonio  celebrado  bajo  el  imperio  de  una  ley  se  entiende 
realizado  con  la  condición,  tanto  de  que  pueda  ser  anulado  con 
arreglo  á la  misma  como  de  que  pueda  acordarse  según  ella 
la  separación  de  los  cónyuges,  cuando  concurrieren  las  circuns- 
tancias establecidas  por  dicha  ley  como  causa  de  la  anulación 
ó de  la  separación  personal  indicada. 

Hemos  expuesto  ya  que  cuando  no  es  abolida  por  completo 
por  la  nueva  ley  la  separación  conyugal  como  institución  jurí- 
dica, nada  obsta  la  publicación  de  dicha  disposición  legal  para 
que  sean  apreciadas  y reguladas  con  arreglo  á la  legislación 
anterior  las  consecuencias  de  un  hecho,  que  según  ella  diere 
origen  á una  causa  de  separación  ocurrido  antes  de  estar  en 
vigor  la  nueva  ley,  aunque  el  juicio  entablado  para  obtenerla 
hubiese  sido  promovido  rigiendo  ya  esta  última.  Por  las  mis- 
mas razones  debería  aplicarse  la  ley  nueva,  y no  la  antigua, 
cuando  el  hecho  origen  de  la  causa  de  separación  indicada  hu- 
biese ocurrido  después  de  estar  en  vigor  la  nueva  disposición, 
aun  cuando  el  matrimonio  hubiere  sido  constituido  con  arre- 
glo á la  legislación  anterior. 

101.  Si  la  nueva  ley  estableciera,  por  el  contrario,  una  nueva 
causa  de  separación,  entendemos  que  si  ésta  sobreviniera  des- 
pués de  haber  empezado  á regir  dicha  ley,  ó si,  á pesar  de  haber 
tenido  principio  antes  de  su  publicación,  subsistiera  después  de 
ella,  podría  ser  promovida  la  acción  para  la  separación  perso- 
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nal  de  los  cónyuges  con  arreglo  á la  nueva  causa  admitida  por 

dicha  ley  (1).  ? 

El  principio  es  para  nosotros  siempre  el  mismo,  a saber. 

toda  ley  tiene  autoridad  y fuerza  bastante  para  regular  desde 
el  momento  de  estar  en  vigor  los  cambios  y modificaciones  del 
estado  civil  y las  consecuencias  jurídicas  de  los  hechos  ocurri- 
dos con  posterioridad  que  afecten  al  estado  adquirido  con  arre- 
glo á las  leyes  anteriores. 

102.  El  divorcio  no  modifica  solamente  el  régimen  de  vida 
de  los  cónyuges,  sino  que  rompe  por  completo  el  vínculo  ma- 
trimonial, lo  cual  implica  la  cesación  del  estado  conyugal. 

103.  Aplicando  para  el  divorcio  el  principio  expuesto  antes, 
se  puede  establecer  como  regla  general  que  cuando  la  ley  nue- 
va admite  el  divorcio,  debe  ser  aplicada  no  sólo  á los  matrimo- 
nios celebrados  después  de  su  publicación , sino  también  á 
aquellos  otros  que  hubiesen  sido  constituidos  estando  vigente 
una  ley  anterior  que  lo  prohibiese;  pues  como  hemos  dicho  ya 
en  otra  ocasión,  no  puede  considerarse  como  un  derecho  adqui- 
rido el  que  la  ley  concede  para  promover  el  divorcio  ó para  que 
no  pueda  intentarse  (2). 

Una  sola  condición  es  indispensable  para  hacer  aplicable  á 
los  matrimonios  anteriores  á ella  la  ley  nueva  que  admitiese 
el  divorcio,  ó una  nueva  causa  para  solicitarlo,  á saber:  la  de 


(1)  Una  aplicación  d©  esta  regla  podría  hacerse  en  el  caso  de  abandono 
voluntario  por  parte  de  un  cónyuge  unido  en  matrimonio  en  Italia  bajo  el 
imporio  de  las  leyes  pontificias,  que  concedían  al  marido  el  derecho  de  hacer 
retornar  á la  mujer  á la  casa  conyugal  manu  militari  cuando  ésta  la  hubiere 
abandonado;  pero  que  no  admitía  entre  las  causas  de  separación  el  abandono 
voluntario  aceptado  como  tal  por  el  art.  150  Cód.  civ.  it.  Si  el  abandono  vo 
Unitario  subsistiese  dospués  de  haber  empezado  á regir  la  ley  italiana,  no 
dudamos  que  on  oste  hecho  podría  fundarse  una  demanda  de  separación  se 
gún  el  art.  150  antes  citado. 

Vóaso  sentencia  del  Tribunal  de  Ap.  de  Roma,  S Enero  1879  (Sinibaldi  e 
Balzarini),  Monit.  de  Trib .,  1879,  186. 

(2)  Véase  lo  expuesto  antes,  § 37. 
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que  dicha  causa  tenga  efecto  ó se  realice  después  de  haber  em- 
pezado á regir  dicha  ley,  ó que  habiendo  tenido  principio  antes, 
subsistiese  después  de  dicho  momento. 

104.  Lo  mismo  debe  decirse  respecto  del  caso  en  que  la  ley 
nueva  admitiese  como  una  de  las  causas  de  divorcio  la  conde- 
na impuesta  á cualquiera  de  los  cónyuges  á sufrir  determinada 
pena.  En  su  virtud,  si  el  juicio  criminal  y la  condena  citada 
tuvieren  lugar  antes  de  estar  en  vigor  dicha  ley,  y el  cónyuge 
condenado  hubiera  extinguido  ya  ó empezado  á cumplir  la  pe- 
na impuesta,  podría  ser  promovido  el  divorcio  sin  género  al- 
guno de  duda,  á nuestro  juicio. 

Esto  no  es  dar  efecto  retroactivo  á la  nueva  ley  ni  atribuir 
á la  condena  criminal,  en  dicho  caso,  un  efecto  que  no  le  co- 
rrespondía con  arreglo  á la  legislación  vigente  cuando  fué  im- 
puesta, sino  aplicar  la  ley  en  vigor  para  regir  y regular  las 
consecuencias  jurídicas  de  un  hecho  ocurrido  ó subsistente 
después  de  su  promulgación,  cual  es  el  estado  de  condenado  á 
una  pena  criminal  en  que  se  hallaría  eL  cónyuge  á quien  hu- 
biere sido  impuesta  dicha  condena  (1). 

Gabba  establece  la  misma  solución,  aunque  en  el  solo  caso 
de  una  condena  criminal  inmediata  y aun  no  extinguida  por 
completo  antes  de  la  promulgación  de  la  ley  que  admitiera  la 
disolución  del  matrimonio  por  tal  causa,  con  cuya  opinión  no 
podemos  estar  conformes  (2). 

En  efecto:  la  razón  por  la  cual  admite  la  ley  el  divorcio 
en  el  caso  de  condena  criminal,  es  la*de  hacer  cesar  respecto 
del  cónyuge  inocente  y de  buena  fama  una  situación  en  extre- 
mo penosa,  pues  no  ha  podido  menos  de  ser  considerada  como 
una  fuente  perenne  de  infelicidad  el  llevar  un  nombre  man- 
chado ya  por  el  delito  y el  hacer  vida  común  con  una  perso- 


(1)  Confr.  la  sentencia  del  Tribunal  de  Ap.  de  Turín  de  25  de  Mayo  de 
1808,  citada  por  Merlín,  Rep.  Effet.  retroactif,  § 11,  art.  111. 

(2)  Relia  retroattivitá  delle  leggi , yol.  II,  P-  180. 
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na  que  ha  perdido  toda  estimación  social  por  haber  estado 
condenada  criminalmente.  Por  lo  tanto,  ¿qué  importa  ni  sig- 
nifica la  circunstancia  puramente  accidental  de  que  el  culpa- 
ble haya  ó no  extinguido  la  condena,  para  que  en  ella  se  fun- 
de la  distinción  establecida  por  Gabba  en  cuanto  á la  resolu- 
ción de  esta  cuestión?  ¿Puede  acaso  con  cumplir  la  pena  ha- 
cer cesar  el  culpable  las  consecuencias  y estado  jurídico  crea- 
do por  su  condena?  ¿Podría  por  ello  recobrar  la  estimación  so- 
cial y la  buena  fama  perdidas  por  el  hecho  de  la  condena? 
¿Podría  quitarse  al  cónyuge  inocente  la  vergüenza  de  llevar 
un  nombre  deshonrado  ya  por  el  delito?  Si,  pues,  subsiste  la 
misma  razón  legal  tenida  en  cuenta  para  aceptar  esta  causa 
de  divorcio,  después  de  cumplida  la  pena  impuesta  y no  pue- 
de ser  por  ningún  medio  legal  subsanado  dicho  estado,  pare- 
ce que  debe  ser  indiferente  el  que  la  condena  sea  anterior  ó 
posterior  y el  que  la  pena  se  haya  extinguido  ó no  por  com- 
pleto antes  de  publicarse  la  nueva  ley,  toda  vez  que  ésta 
tiene  que  considerar  como  causa  de  divorcio  el  estado  jurídico 
creado  por  la  condena,  mientras  subsista  dicho  estado,  que  no 
desaparece  ni  cesa,  como  hemos  dicho,  por  el  hecho  de  haber 
sido  cumplida  la  pena  impuesta. 

Confirma  en  esta  opinión  la  consideración  de  que,  según 
la  ley  vigente,  se  halla  la  condena  á una  pena  criminal  entre 
las  causas  por  las  cuales  puede  pedirse  la  separación  personal 
de  los  cónyuges,  bastando  al  legislador  para  ello  el  estado  de 
condenado  con  abstracción  completa  de  la  circunstancia  de 
haber  sido  ó no  cumplida  la  pena;  tanto,  que  tiene  como  justa 
causa  hasta  la  condena  anterior  al  matrimonio,  si  el  cónyuge 

que  pide  la  separación  no  hubiera  tenido  participación  en  el 
delito. 

105.  Un  hecho  anterior  que  no  podría  caer  bajo  la  disposi- 
ción de  la  ley  nueva,  sería  el  de  la  injuria  grave,  inferida 
antes  de  empezar  á regir  la  ley  nueva  que  la  considerase 
como  causa  de  divorcio. 

La  demanda  de  divorcio  en  esta  hipótesis  no  podría  ser  ad- 
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mitida,  porque  estaría  fundada  en  un  hecho  ya  pasado,  y no 
podría  contra  esto  valer  la  razón  de  que  dicha  ley  admitía  el 
divorcio  por  el  hecho  de  la  injuria  grave,  presumiendo  que  la 
continuación  de  la  vida  conyugal  y la  felicidad  recíproca  no 
puede  subsistir  entre  los  dos  cónyuges  después  de  un  hecho 
tan  grave,  y en  consideración  también  á que  la  exacerbación 
del  ánimo,  que  es  consecuencia  de  la  injuria  grave,  subsistiría 
lo  mismo  siendo  anterior  que  posterior  al  matrimonio,  pues  lo 
contrario  estaría  en  pugna  con  la  regla  general  de  que  todo 
hecho  pasado  no  puede  ser  objeto  de  las  disposiciones  de  una 
ley  nueva. 

106.  Entiéndase,  sin  embargo,  que  si  en  el  caso  de  fundar- 
se la  demanda  de  divorcio  en  la  injuria  y malos  tratamientos, 
hubieren  ocurrido  sólo  algunos  de  estos  hechos  después  de 
estar  en  vigor  la  ley  nueva,  no  podría  negarse  á la  mujer  el 
derecho  de  aducir  también  en  apoyo  de  su  demanda  los  he- 
chos ocurridos  con  anterioridad  á dicha  ley;  pues  es  evidente 
que  si  tales  hechos  no  pueden  por  sí  solos  motivar  una  senten- 
cia de  divorcio,  sirven,  no  obstante,  como  prueba  de  la  mala 
conducta  del  marido  y para  hacer  conocer  la  situación  en  que 
á la  sazón  se  encuentran  los  cónyuges  por  consecuencia  de 
los  actos  comenzados  antes  y continuados  después  de  la  pro- 
mulgación de  la  nueva  ley. 
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§ III 

Paternidad;  filiación  legitima . 


107.  Qué  ley  debe  regular  el  estado  de  paternidad  y de  filiación.  108.  Es  de- 
cisivo  el  hecho  de  la  concepción  constante  el  matrimonio.  109.  Cuestión 
acerca  de  la  más  larga  ó más  breve  gestación. — 110.  Opinión  de  ELalinde* 
ro. — 111.  Teoría  aceptada  por  nosotros. — 112.  Acciones  pertenecientes  al 
padre  y á sus  herederos. — 118.  Ley  por  la  que  fuese  abolida  una  acción 
establecida  para  impugnar  dicho  estado. — 114.  Ley  que  modificase  ó regu- 
lase diversamente  el  ejercicio  de  la  acción  indicada. — 115.  Ley  que  intro- 
duzca nuevos  modos  de  legitimación. — 116.  Cuestión  sobre  la  legitimación 
por  subsiguiente  matrimonio. 

♦ 

107.  El  estado  de  paternidad  y de  filiación  puede  ser  legíti- 
mo, adoptivo  y natural.  Es  legítimo,  cuando  es  efecto  del  ma- 
trimonio; adoptivo,  cuando  la  relación  entre  el  padre  y el  hijo 
proviene  de  la  adopción,  y natural,  cuando  la  procreación  de  la 
prole  ilegítima  trae  su  origen  del  precepto  de  la  ley  ó de  de- 
claración espontánea  por  parte  del  padre,  ó de  una  demanda 

judicial  por  parte  de  la  prole  ó de  sentencia  del  Juez  compe- 
tente. 

Según  la  ley  vigente,  hay  que  estar  al  momento  en  que  se 
verifica  el  nacimiento  para  decidir  si  pueden  ó no  tenerse  como 
concurrentes  todos  los  requisitos  y circunstancias  exigidas  por 
la  ley  para  atribuir  al  hijo  la  condición  de  legitimidad  ó ilegi- 
timidad. El  estado  de  hijo  ó de  padre  legítimo  de  tal  modo  es- 
tablecido, se  debe  considerar  como  un  estado  permanente,  aun- 
que después  se  modifiquen  las  leyes  sobre  las  condiciones  cons- 
titutivas del  mismo  (1). 


(1)  Confr.  Cass.  ele  Tarín,  22  Octubre  1881.  Morosini.  Monit . de  Trib.,  188V- 
p.  1084. 
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Per  lo  tanto,  la  condición  de  legitimidad  depende  de  que  se 
hayan  realizado  todas  aquellas  circunstancias  y aquellos  re- 
quisitos establecidos  por  la  ley,  y á los  cuales  asocia  la  misma 
la  presunción  de  legítima  procreación. 

A primera  vista  podría  decirse  que  la  ley  en  vigor  es  la  que 
debe  servir  para  decidir  si  concurren  ó no  en  cada  caso  los  re- 
quisitos legales  exigidos  para  la  legitimidad,  y que,  en  su  con» 
secuencia,  podría  ser  negada  la  legitimidad  con  arreglo  á dicha 
ley  sino  concurrieren  dichos  requisitos.  Pero  no  menos  debe 
tenerse  en  cuenta  que  la  legitimidad,  en  cuanto  es  consecuen- 
cia directa  de  los  hechos  realizados  en  conformidad  á la  ley  vi- 
gente, constituye  para  el  hijo  un  derecho  concreto  y perfecto, 
puesto  que  establece  y determina  la  condición  jurídica  y el  es- 
tado personal  del  mismo;  y en  su  virtud,  hay  que  reconocer 
que  cuando  hubiese  sido  adquirida  la  legitimidad  según  la  ley 
antigua  antes  de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  debe  ser  como 
tal  respetada  por  la  ley  posterior. 

108.  La  condición  indispensable  para  atribuir  al  hijo  el  es- 
tado de  legitimidad,  es  que  haya  sido  concebido  durante  el  ma- 
trimonio. Partiendo  de  esta  condición,  las  leyes  han  fijado  un 
término  máximo  y otro  mínimo  á la  concepción,  á contar  de  la 
constitución  del  mismo  ó con  referencia  á su  terminación,  para 
presumir  legítima  ó ilegítima  la  procreación.  La  norma  del 
Código  vigente  en  la  actualidad  en  Italia  es  la  siguiente:  «Se 
^presume  concebido  durante  el  matrimonio  el  hijo  nacido  des- 
pués de  los  180  días  de  la  celebración  del  matrimonio  y den- 
»tro  de  los  300  días  siguientes  á la  disolución  ó anulación  del 
»mismo»  (art.  160).  Según  la  ley  austríaca,  se  presume  conce- 
bido durante  el  matrimonio  el  hijo  nacido  en  el  décimo  mes , ó 
sea  también  dentro  de  los  300  días  antes  indicados. 

109.  Dadas  las  disposiciones  que  quedan  citadas,  puede  sur- 
gir la  duda  de  si  deben  aplicarse  en  cuanto  álos  hijos  nacidos 
después  de  la  promulgación  del  Código  italiano  en  las  provin- 
cias sujetas  antes  al  Austria,  que,  como  es  sabido,  se  rigen  por 
la  legislación  austríaca,  las  disposiciones  de  esta  legislación  ó 
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las  del  Código  italiano  para  fijar  el  término  máximo  de  la  ges- 
tación, á fin  de  poder  deducir  la  presunción  de  la  procreación 
legítima.  La  misma  duda  podría  suscitarse  en  el  caso  de  que 
una  ley  posterior  modificase  el  término  fijado  como  mínimum 
para  la  presunción  de  la  gestación  legítima. 

A primera  vista  podría  parecer  que  así  como  la  concepción 
es  por  sí  un  hecho  jurídico  que  atribuye  derechos,  tanto  que  el 
que  fuere  concebido  puede  desde  ese  momento  suceder  y ad- 
quirir la  herencia  bajo  condición  de  nacer  vivo  y viable,  tam- 
bién debería  admitirse  que  el  hijo  que  fuere  concebido  estando 
vigente  la  ley  austríaca,  que  le  atribuía  el  estado  de  hijo  legí- 
timo bajo  la  condición  de  que  naciese  en  el  décimo  mes  lo  más 
tarde,  debería  ser  considerado  como  tal,  si  hubiere  nacido  por 
ejemplo  el  día  302,  á pesar  de  que  en  el  momento  del  nacimien- 
to estuviese  en  vigor  la  ley  italiana  que  no  admite,  según  que- 
da dicho,  la  presunción  de  legítima  procreación  después  de  los 
300  días. 

110.  Esta  opinión  ha  sido  sostenida  por  Kalindero  y por 
otros  escritores,  los  cuales  alegan  en  apoyo  de  tal  doctrina  que 
cuando  las  leyes  aseguran  al  hijo  el  beneficio  de  la  presunción 
de  la  procreación  legítima  á condición  de  que  tenga  lugar  el 
nacimiento  dentro  del  término  fijado  por  las  mismas  á contar 
del  fallecimiento  del  marido,  no  debe  ser  privado  el  hijo  de  tal 
beneficio  en  virtud  de  una  ley  posterior  que  le  sea  menos  fa- 
vorable. En  otros  términos,  consideran  dichos  escritores  fa- 
vor legittimitatis  como  un  derecho  adquirido,  y por  tal  razón 
pretenden  que  debe  aplicarse  la  ley  anterior  en  cuya  virtud  ó 
bajo  cuyo  imperio  se  hubiere  adquirido  ó creado  ese  derecho. 

Debemos,  sin  embargo,  observar,  que  si  toda  la  razón  para 
resolver  esta  cuestión  consistiese  en  asegurar  un  beneficio  al  hi- 
jo ó en  estar  á lo  más  beneficioso  para  éste,  sería  necesario  ad- 
mitir también  que  en  la  hipótesis  contraria  debería  aplicarse 
la  ley  vigente  en  el  momento  del  nacimiento  si  ésta  fuese  más 
favorable  para  el  efecto  de  atribuir  al  hijo  nacido  la  cualidad 
de  legítimo,  y esto  nos  llevaría  á aquella  vaga  teoría  combatí- 
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da  por  nosotros  de  aplicar  en  todo  caso  la  ley  nueva  ó la  anti- 
gua segdn  que  la  una  ó la  otra  fuese  más  favorable,  teoría 
verdaderamente  falta  de  toda  base  jurídica. 

Por  otra  parte,  al  atribuir  <5  negar  la  ley  la  legitimidad  al 
hijo,  en  el  caso  de  nacer  después  de  la  muerte  de  su  padre,  no 
se  inspira  en  el  propósito  de  beneficiarle,  ó por  decirlo  así  en  el 
favor  legittimitatis , sino  en  la  presunción  legal  deque  la  con- 
cepción haya  tenido  lugar  durante  el  matrimonio. 

111.  Nosotros  seguimos,  en  su  virtud,  la  opinión  sostenida 
por  Gabba  (1)  y por  Borsari  (2),  á saber;  que  el  término  para  la 
presunción  de  la  concepción  legítima  debe  regirse  por  la  ley 
vigente  en  el  momento  del  nacimiento. 

A las  razones  expuestas  por  los  citados  escritores  agregamos 
nosotros,  que  si  bien  la  legitimidad  del  nacimiento  es  una  con- 
secuencia de  la  legitimidad  de  la  concepción,  sin  embargo,  el 
hecho  cierto  objeto  de  la  disposición  de  la  ley,  y sobre  el  cual 
se  establece  la  presunción  legal,  es  el  nacimiento,  y por  lo  tan- 
to, hay  que  estar  á ese  hecho  para  atribuir  ó negar  la  legiti- 
midad al  hijo  nacido  en  dichas  condiciones. 

Con  relación  al  nacimiento  cada  legislador  ha  estableci- 
do, según  los  criterios  de  la  ciencia  y de  la  experiencia,  cuán- 
d.o  debe  presumirse  que  la  concepción  ha  tenido  lugar  du- 
rante el  matrimonio  ó fuera  de  él;  y por  el  principio  general 
de  que  todo  hecho  jurídico  cae  bajo  el  imperio  de  la  ley  vi- 
gente en  el  momento  de  su  realización,  es  para  nosotros  in- 
dudable que  ninguna  otra  ley  debe  aplicarse  para  establecer 
la  presunción  de  la  concepción  legítima  que  aquella  que  estu- 
viese en  vigor  cuando  se  realizó  el  nacimiento. 

El  argumento  de  Kalindero  es  un  círculo  vicioso,  median- 
te el  cual  supone  concebido  durante  el  matrimonio  al  niño 
aun  no  nacido  y le  supone  así  concebido  para  que  pueda  apli- 


(1)  gabba,  Teoría  de  la  retroaetividad,  V.  11,  cap.  V,  §.  8,  p.  195  y si- 
guientes. 

(2)  Borsari,  Título  'preliminar , §.  33. 
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cársele  la  disposición  de  la  ley  antigua,  aunque  dicha  ley  no 
se  halle  en  vigor  en  el  momento  en  que  tenga  lugar  el  naci- 

miento. 

Por  el  contrario,  entendemos  nosotros  que  la  concepción 
legítima  ó ilegítima  depende  de  la  presunción  legal  que  ten- 
ga como  realizada  dentro  ó fuera  del  matrimonio  dicha  con- 
cepción. Esa  presunción  la  establece  cada  legislación,  rela- 
cionando el  término  del  nacimiento  con  el  del  matrimonio,  y 
con  arreglo  á los  criterios  de  la  ciencia  y de  la  experiencia, 
determina  cuándo  debe  considerarse  realizado  dentro  ó fuera 
del  matrimonio,  por  lo  que  es  evidente  que  según  la  ley  que 
estuviese  en  vigor  en  el  momento  de  verificarse  el  nacimiento 
debe  resolverse  si  ha  de  tenerse  ó no  como  legítima  la  con- 
cepción, porque  bajo  el  imperio  de  la  misma  se  realizó  el  hecho 
del  nacimiento,  que  es  el  hecho  cierto  sobre  el  cual  se  funda  la 
presunción. 

112.  Para  cuanto  atañe  á las  acciones  pertenecientes  al  pa- 
dre ó á sus  herederos  y á los  terceros  para  desconocer  ó im- 
pugnar la  legitimidad  de  la  prole,  y á las  que  corresponden  al 
hijo  para  reclamar  tal  estado  y para  suministrar  la  prueba  de 
él  debe  aplicarse  también  la  ley  vigente  eñ  el  momento  del  na- 
cimiento. Si  la  condición  de  legitimidad  depende  en  efecto  de 
que  se  verificasen  aquellas  circunstancias  y aquellos  extremos 
de  hecho  á los  cuales  asocia  la  ley  vigente  en  el  momento  del 
nacimiento  la  presunción  de  legítima  procreación,  es  claro 
que  la  legitimidad,  como  consecuencia  directa  de  tales  he- 
chos, no  puede  ser  apreciada  ó valuada  más  que  con  arreglo  á 
las  leyes  vigentes  en  el  momento  en  que  dichos  hechos  se  rea- 
lizaran ó dichas  circunstancias  se  cumplieran. 

113.  Sin  embargo,  en  cuanto  á esto,  debemos  notar  que  si  la 
ley  nueva  aboliese  absolutamente  el  ejercicio  de  toda  acción 
judicial  para  impugnar  el  estado  en  las  circunstancias  por  ella 
misma  determinadas,  tal  prohibición  absoluta  sería  un  obs- 
táculo para  que  se  pudiese  ejercitar  la  acción  bajo  la  base  de 
una  legislación  anterior. 
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Esto  debe  decirse,  por  ejemplo,  de  las  disposiciones  del  ar- 
tículo 173  del  Código  civil  vigente,  el  cual  dispone  que  «nin- 
guno puede  reclamar  un  estado  contrario  á aquel  que  le  atri- 
buyen el  acto  del  nacimiento  legítimo  y la  posesión  confor- 
me  al  mismo.» 

Con  tal  disposición  quiso  el  legislador  dejar  seguros  y es- 
tables los  vínculos  de  la  familia  legítima,  y á fin  de  impedir 
que  pudiese  ser  turbado  por  tiempo  indefinido  el  orden  de  la 
familia  y la  condición  civil  de  las  personas,  ha  negado  toda 
acción  judicial  para  reclamar  un  estado  contrario  á aquél  atri- 
buido al  hijo  legítimo  por  el  acto  del  nacimiento  y por  la  po- 
sesión de  dicho  estado  conforme  al  mismo. 

Ahora  bien:  esta  disposición  es  absoluta  é impide  el  ejer- 
cicio de  cualquiera  acción  que  se  hallase  en  las  circunstan- 
cias indicadas  en  el  artículo  mencionado,  y como  quiera  que 
en  las  disposiciones  transitorias  no  se  hace  ninguna  reserva 
para  limitar  la  aplicación  de  tal  precepto  respecto  de  aquellos 
que  nacieren  bajo  el  imperio  de  las  legislaciones  anteriores, 
por  esto  es  para  nosotros  evidente  que  dicha  disposición  debe 
ser  aplicada  también  á ellos. 

114.  Supongamos  que  la  ley  nueva  sancione  la  máxima  de 
que  la  acción  para  reclamar  el  estado  legítimo  es  imprescripti- 
ble respecto  del  hijo.  Tal  disposición  deberá  ser  aplicada  tam- 
bién á los  hijos  nacidos  bajo  la  ley  anterior,  y cuya  acción  pa- 
ra reclamar  tal  estado  no  hubiese  prescrito  ya  al  tiempo  de 
ponerse  en  vigor  la  ley  nueva. 

Es  indudable  que  la  disposición  citada  tiene  por  objeto 
regular  el  ejercicio  de  las  acciones  judiciales  para  arreglar  el 
orden  de  la  familia,  y sujetaría  á su  imperio  todas  las  accio- 
nes para  reclamar  el  estado  legítimo  que  se  tuviese  derecho  á 
ojercitar  después  de  estar  en  vigor. 

115.  No  puede  tampoco  ser  dudoso  que  si  la  ley  nueva  in- 
trodujese nuevos  modos  de  legitimación,  sus  disposiciones  se- 
rían aplicables  también  á los  hijos  nacidos  bajo  la  ley  ante- 
rior. La  legitimación  sería  en  este  caso  la  consecuencia  del 
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hecho  jurídico,  terminado  después  de  haber  comenzado  á re- 
gir la  ley  nueva,  y es  natural  que  deba,  por  lo  tanto,  sujetarse 
á los  preceptos  de  la  misma. 

116.  Una  dificultad  podría  suscitarse  en  el  caso  de  que  la 
ley  nueva  admitiese  la  legitimación  por  consecuencia  del  ma- 
trimonio celebrado  por  los  padres  del  hijo  nacido  fuera  del  ma- 
trimonio, como  sucede  en  España  con  los  hijos  naturales  que 
pueden  ser  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio. 

En  este  caso  se  podría  dudar  si  debería  aplicarse  tam- 
bién las  disposiciones  de  dicha  ley  nueva  y ser,  en  su  virtud* 
legitimados  los  hijos  habidos  por  aquellos  que  se  hubiesen  ca- 
sado antes  de  la  publicación  de  la  misma. 

Podría  opinarse,  desde  luego,  que  así  como  las  consecuen- 
cias jurídicas  de  un  hecho  caen  bajo  el  imperio  de  la  ley  que 
rigiera  en  el  momento  en  que  dicho  hecho  se  hubiese  realiza- 
do, del  mismo  modo  deben  quedar  sujetas  á la  ley  vigente 
cuando  el  matrimonio  quedó  ultimado,  las  consecuencias  del 
mismo,  tanto  en  los  demás  efectos  del  matrimonio,  como  en 
los  relativos  á la  legitimación  de  la  prole  habida  entre  los  cón- 
yuges con  anterioridad  á su  celebración.  Esta  es  la  opinión  de 
Savigny. 

A nosotros  nos  parece  mucho  más  correcta  la  opinión  de 
Gabba  (1),  según  la  que  debe  ser  aplicada  también  la  ley  nue- 
va, para  tal  efecto,  hasta  respecto  de  aquellos  que  estuvieren 
ya  unidos  en  matrimonio  antes  de  haber  comenzado  á regir  di- 
cha ley,  y por  lo  tanto,  serán  legitimados  por  virtud  de  la  mis- 
ma los  hijos  que  hubieren  tenido  los  cónyuges  antes  de  su  ma- 
trimonio, aunque  al  tiempo  de  celebrarse  éste  no  estuviese 
admitida  por  la  ley  á la  sazón  vigente  dicha  clase  de  legiti- 
mación. Según  dicho  publicista,  no  sólo  en  consideración  al 
objeto  de  la  ley,  que  ciertamente  está  dictada  para  favorecer  la 
prole  natural,  sino  también  por  otras  muchas  razones  no  menos 
importantes,  se  debe  admitir  interpretando  la  voluntad  misma 


(1)  Gabba.  Obra  citada  ya,  v.  u,  § 4. 
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de  los  padres  que  ellos  quieren  aprovechar  las  favorables  dis- 
posiciones de  la  misma  para  atribuir  á sus  hijos  la  legitimidad. 
Estas  serían,  en  verdad,  razones  muy  poderosas  para  admitir 
que  la  ley  nueva  debe  tener  la  más  amplia  interpretación  y tal 
Tez  decisivas  en  el  sistema  por  nosotros  impugnado  de  estar  á 
lo  más  favorable  para  decidir  si  debe  aplicarse  la  ley  antigua 
ó la  nueva.  Pero  otras  más  importantes  y científicas  existen 
que  abonan  dicha  opinión.* 

En  efecto,  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio  se 
funda  en  dos  hechos:  uno,  la  procreación  que  según  derecho 
natural  hace  nacer  en  el  hijo  el  derecho  de  obtener  de  la  per- 
sona que  le  engendró  la  asistencia  y subsistencia;  y otro,  el 
matrimonio  que  legitima  tal  relación  jurídica  en  cuanto  al  or- 
den civil.  Ahora  bien,  si  tales  hechos  continúan  subsistiendo 
después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  ésta  puede,  sin 
incurrir  en  retr  oactividad , atribuir  á los  mismos  consecuencias 
jurídicas  distintas,  porque  no  son  derechos  perfectos  y adqui- 
ridos. De  aquí  que,  conforme  á los  principios  generales,  la  ley 
nueva  debe  producir  todos  sus  efectos  jurídicos  respecto  á di- 
cha legitimación  desde  que  empiece  á regir,  porque  subsis- 
tiendo siempre  la  relación  de  filiación  y durando  el  matrimo- 
nio después  de  la  promulgación  de  la  misma,  la  ley  nueva 
puede  regular  tales  hechos  y sujetar*  á sus  preceptos  imperati- 
vos las  consecuencias  jurídicas  que  de  ellos  se  derivan. 
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IV 


Paternidad  establecida  mediante  la  adopción. 


117.  Para  la  paternidad  ó parentesco  civil  establecido  por  la 
adopción  ó por  otros  medios,  debe  regir  la  regla  general  de 
que  el  estado  de  padre  ó de  hijo  adoptivo  adquirido  según  la 
ley  anterior  debe  ser  reconocido  y respetado  como  tal,  á pesar 
de  que  la  ley  nueva  hubiese  modificado  después  las  condicio- 
nes establecidas  para  poder  adoptar  ó ser  adoptado. 

Es  natural  que  únicamente  deban  quedar  sujetas  á las  dis- 
posiciones de  la  nueva  ley  aquellas  adopciones  que  no  estuvie- 
sen terminadas  aún  al  ser  ésta  publicada,  y sólo  en  cuanto  á 
lascondiciones  para  dar  lugar  á la  adopción  y en  cuanto  á los 
procedimientos  para  llevarla  á efecto.  Esto  ha  sido  objeto  de 
expresa  disposición  en  el.art.  8o  de  la  ley  transitoria  italiana, 
que  dice  así:  «Los  procedimientos  de  adopción  iniciados  ya  en 
el  día  de  la  promulgación  del  nuevo  Código,  continuarán  ante 
el  Tribunal  de  Apelación,  según  las  reglas  establecidas  en  el 
mismo  Código.» 

Estos  principios  fueron  adoptados  también  en  la  ley  transi- 
toria francesa  (1) , la  cual  dispone  expresamente  que  la  adop- 
ción hecha  antes  de  la  publicación  del  Código,  debe  ser  regu- 
lada según  la  ley  anterior,  siempre  que  no  concurriese  ningu- 
na de  las  condiciones  impuestas  después  á este  contrato. 

Esta  máxima  ha  sido  después  constantemente  aplicada  por 

■C.BI  , * 


(1)  Ley  25  Germinal,  An.  II. 
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la  jurisprudencia  para  fallar  muchas  contiendas  <5  litigios  en 
cuanto  á la  validez  de  la  forma  de  la  adopción  y á la  capaci- 
dad del  adoptante  y del  adoptado  (1). 

De  los  efectos  de  la  adopción  respecto  de  los  bienes,  habla- 
remos en  su  lugar.  Aquellos  que  se  pueden  considerar  como 
un  efecto  inmediato  del  estado,  como  son  las  relaciones  civiles 
entre  el  adoptante  y la  familia  del  adoptado  ó entre  el  adopta- 
do y los  parientes  del  adoptante,  dependen  enteramente  de  la 
ley  vigente  en  el  tiempo  en  que  tuvo  lugar  la  adopción  y de- 
ben regirse  por  ella.  Tal  sucede,,  por  ejemplo,  respecto  de  la 
obligación  que  incumbe  al  adoptante  de  dar  alimentos  á los  hi- 
jos del  adoptado,  y por  lo  tanto,  en  el  caso  de  que  haya  tenido 
lugar  la  adopción  bajo  el  imperio  de  la  ley  civil  austríaca,  que 
concede  tal  derecho,  deberá  admitirse  y declararse  la  obliga- 
ción de  dar  tales  alimentos,  aun  cuando  éstos  se  pidan  estando 
ya  en  vigor  el  Códig'o  civil  italiano,  según  el  cual  no  tienen  los 
hijos  del  adoptado  acción  alguna  para  pedir  alimentos  al  adop- 
tante (2). 

En  todas  las  cuestiones  de  derecho  transitorio  referentes  á 
la  adopción,  es  necesario  tener  presente  la  naturaleza  verdade- 
ra y propia  de  esta  institución,  la  cual  tiene  el  carácter  de  con- 
vención permitida  por  la  ley. 

De  la  adopción  estipulada  bajo  las  condiciones  establecidas 
por  la  ley  vigente,  se  derivan  derechos  convencionales,  los  cua- 
les deben  ser  respetados  como  derechos  adquiridos,  aun  cuan- 
do las  consecuencias  jurídicas  de  los  mismos  vengan  á des- 
envolverse después  de  la  muerte  de  uno  ú otro  de  los  contra- 
yentes verificada  estando  en  vigor  una  ley  distinta. 


(1)  Confr.  Cass.  Fran.  21  de  Noviembre  de  1806,  13  de  Septiembre  de  1800, 
12  de  Noviembre  de  1811,  23  de  Septiembre  de  1816.—  PASICRESIE,  Ser.  1,  par.  í, 
vol.  IV,  pág.  355;  vol.  V,  pág.  444;  vol.  vi,  pág.  277;  vol.  Vin,  pág.  4o6. 

(2)  Confr.  Cass.  de  Tarín,  3 de  Diciembre  de  1884.  (Monitor  de  los  Tribuna- 
les, 1815-1.) 
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§ VI 

Paternidad  y filiación  natural . 

118.  El  estado  de  hijo  natural  se  adquiere  cuando  es  hecho  el  reconocimien- 
to con  arreglo  á la  ley. — 119.  El  reconocimiento  no  terminado  aún  al 
tiempo  de  publicarse  la  ley  nueva  se  halla  sujeto  á las  disposiciones  de 
ésta. — 120.  Cuestiones  acerca  de  las  indagaciones  sobre  la  paternidad. — 
121.  Disposiciones  relativas  á este  particular,  según  algunas  leyes  transito- 
rias.— 122.  Se  discute  la  cuestión  de  si  es  un  derecho  adquirido  ó no  el  de 
suministrar  la  prueba  de  la  paternidad. — 128.  Teoría  sancionada  por  el 
Tribunal  de  Casación  de  Turín. — 124.  Opinión  nuestra. — 125.  La  ley  tran- 
sitoria que  deroga  la  prohibición  sobre  las  indagaciones  de  la  paternidad 
tiene  distintas  interpretaciones. — 126.  La  ley  intermedia  sobre  las  inda- 
gaciones de  la  paternidad  no  tiene  eficacia. — 127.  Del  hijo  procreado  en 
país  distinto  de  aquel  en  que  hubiere  nacido. — 128.  De  la  ley  que  regula 
las  excepciones. — 129.  De  los  medios  de  prueba.- — 130.  Condición  jurídica 
del  hijo  natural. — 131.  Si  la  declaración  de  paternidad  conforme  al  pá- 
rrafo 163  del  Código  austríaco  puede  atribuir  el  estado  civil  de  filiación  en 
Italia. — 132.  Doctrina  establecida  por  el  Tribunal  de  Casación  de  Turín. — 
133.  Observaciones  criticas  y argumentos  aducidos  para  sostener  la  opi- 
nión contraria. 


118.  Las  reglas  expuestas  hasta  aquí  se  aplican  también  á 
la  paternidad  y filiación  natural. 

La  relación  entre  el  padre  natural  y la  prole  nacida  me- 
diante la  procreación  ilegítima  produce  efectos  jurídicos  cuan- 
do es  declarada  tal  procreación  ó por  espontáneo  reconoci- 
miento de  parte  del  padre  ó de  la  madre  ilegítima,  hecho  baja 
las  condiciones  y en  la  forma  establecida  por  la  ley,  ó por  sen- 
tencia judicial  dictada  en  las  diligencias  sobre  investigación 
de  la  paternidad  ó de  la  maternidad  promovidas  por  el  hijo  en 
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los  casos  y en  la  forma  establecida  por  la  ley  que  autorice  ta- 
les  investigaciones. 

Siempre  que  el  estado  de  padre  ó de  hijo  natural  sea  esta- 
blecido con  arreglo  á la  ley  vigente,  tanto  en  uno  como  en 
otro  de  los  casos  citados,  debe  seí1  reconocido  dicho  estado 
aunque  las  leyes  posteriores  á su  establecimiento  cambien  ó 
modifiquen  las  reglas  relativas  á ello. 

También  deben  decidirse  por  la  ley  vigente  en  la  época 
en  que  fuere  establecido  dicho  estado,  todas  las  cuestiones  que 
se  susciten  acerca  de  las  condiciones  legales  bajo  las  cuales 
puede  ó no  tenerse  por  constituido  el  estado  de  hijo  natural,  y 
acerca  de  los  actos  idóneos  para  constituir  el  reconocimiento 
espontáneo  y sobre  la  condición  de  la  prole  que  pueda  ó no 
ser  reconocida. 

Siempre  que  el  reconocimiento  haya  sido  hecho  en  el  modo 
y en  la  forma  prescrita  por  la  ley  vigente  en  la  época  en  que 
tuviere  lugar  dicha  relación  jurídica,  debe  ser  tenido  como  un 
derecho  adquirido  el  estado  de  padre  y de  hijo  natural  así  le- 
galmente establecido,  cuyo  derecho  no  puede  ser  después  qui- 
tado por  una  ley  posterior. 

119.  Si,  por  el  contrario,  no  hubiese  estado  ya  hecho  el  reco- 
nocimiento en  el  momento  en  que  comenzase  á regir  la  ley 
nueva,  es  evidente  que  tendría  que  ajustarse  dicho  reconoci- 
miento á las  disposiciones  de  la  nueva  ley  por  la  razón,  tantas 
veces  repetida,  de  que  no  puede  considerarse  como  un  dere- 
cho perfecto  y adquirido  la  facultad  perteneciente  al  indivi- 
duo para  hacer  ó ejecutar  un  acto  jurídico  según  la  ley  vigen- 
te si  no  se  hubiese  aprovechado  de  ella  para  adquirir  un  de- 
recho perfecto  y determinado,  antes  de  que  cesase  el  imperio 
de  la  ley  que  le  concediera  tal  facultad. 

En  conformidad  con  estos  principios  quedó  resuelta  en 
Italia  la  cuestión  después  de  la  publicación  del  Código  civil, 
el  cual  en  su  art.  180  prohíbe  el  reconocimiento  de  I03  hijos 
incestuosos  y adulterinos. 

En  su  virtud,  el  reconocimiento  del  hijo  adulterino  legal- 
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mente  hecho  en  la  forma  y modo  establecido  por  la  ley  aus- 
tríaca, es  considerado  como  eficaz  en  nuestros  Tribunales  en 
cuanto  á las  provincias  sujetas  al  Austria,  porque  resulta  hecho 

bajo  el  imperio  de  una  ley  que  lo  permitía. 

120.  Más  grave  es  la  cuestión  relativa  á la  autoridad  de  la 
ley  nueva  modificativa  de  las  disposiciones  de  la  ley  anterior 
en  cuanto  á las  indagaciones  sobre  la  paternidad  ó la  mater- 
nidad (1). 

Los  hijos  nacidos  mientras  rigiera  una  ley  que  atribuyese 
á los  mismos  el  derecho  de  hacer'declarar  judicialmente  la  pa- 
ternidad de  sus  genitores  mediante  la  prueba  exigida  por  la 
la  ley,  ¿podrán  deducir  tal  demanda  y ser  admitida  la  justifica- 
ción con  arreglo  á la  ley  anterior  si  una  nueva  disposición  pro- 
hibiese las  indagaciones  sobre  la  paternidad  ó la  maternidad? 

Esta  cuestión  ha  sido  vivamente  debatida  por  los  juriscon- 
sultos y diversamente  resuelta  por  los  legisladores. 

Entre  los  escritores  se  ha  manifestado  una  sustancial  diver- 
gencia de  opiniones  en  cuanto  á este  particular.  Algunos  sos- 
tienen que  la  prohibición  de  las  investigaciones  de  la  pater- 
nidad sancionada  por  la  ley  nueva  debe  considerarse  como 
absoluta,  y han  negado  hasta  á los  hijos  legítimos  nacidos  ó 
concebidos  bajo  la  ley  anterior  á dicha  prohibición  el  derecho 
de  demostrar  su  paternidad  después  de  la  publicación  de  la  ley 


(1)  El  derecho  de  demostrar  la  paternidad  natural  admitido  en  el  Dere- 
cho romano,  fue  abolido  en  muchos  estados  de  Europa  después  que  el  Código 
francés,  en  el  art.  340,  prohibió  la  indagación  de  la  paternidad,  concediendo 
sólo  por  vía  de  excepción  el  derecho  de  acreditar  la  paternidad  en  el  caso  de 
rapto.  Tal  prohibición  ha  sido  después  sancionada  en  todas  las  legislaciones 
que  tomaron  por  base  la  francesa. 

El  Código  civil  italiano  contiene  la  misma  prohibición  en  el  art.  189  con 
la  excepción  antes  dicha  en  el  caso  de  rapto  ó de  estupro  violento  cuando  el 
tiempo  de  la  concepción  corresponda  al  del  rapto  ó del  estupro.  Las  legisla- 
ciones de  los  pueblos  germanos  y de  la  Europa  septentrional,  permiten  úni- 
camente las  indagaciones  sobre  la  paternidad  natural.  En  cuanto  á la  ma- 
ternidad, todas  las  legislaciones  citadas  coinciden  en  permitirla,  y única- 
mente se  diferencian  en  los  medios  de  prueba  admitidos  para  tal  efecto. 
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nueva  que  prohibiera  tales  investigaciones  (1).  Otros,  por  el 
contrario,  considerando  el  derecho  de  investigar  la  paternidad 
como  un  derecho  adquirido  por  el  hijo  nacido  bajo  la  ley  an- 
terior que  permitiese  tal  investigación,  entienden  que  dicho 
hijo  puede  suministrar  la  prueba  de  su  paternidad  aun  des- 
pués de  la  promulgación  de  la  ley  que  lo  prohiba,  por  el  res- 
peto debido  al  derecho  adquirido  por  dicho  hijo  (2). 

Algunos  de  los  que  sostienen  la  primera  de  las  opiniones 
citadas,  hacen,  sin  embargo,  una  excepción  respecto  de  las  ac- 
ciones intentadas  antes  de  la  publicación  de  la  ley  nueva,  ad- 
mitiendo que  debe  ser  respetado  solamente  en  dichos  casos  el 
derecho  de  proseguir  el  juicio  con  arreglo  á la  legislación  an- 
terior (3). 

121.  En  algunas  de  las  leyes  transitorias,  la  cuestión  ha  que- 
dado resuelta  por  medio  de  disposición  expresa.  Ejemplo  de 
ello  es  la  legislación  francesa  durante  la  revolución,  la  cual 
vino  á establecer  que  la  prohibición  de  las  investigaciones  de 
la  paternidad  debía  aplicarse  también  respecto  de  los  hijos  na- 
cidos bajo  la  ley  anterior.  En  Italia  se  ha  puesto  término  tam- 
bién á toda  controversia  con  la  disposición  del  art.  7o  de  la  ley 
transitoria,  la  cual  establece  lo  siguiente: 

«Las  disposiciones  de  los  artículos  189,  190  y primera  parte 
del  193  del  nuevo  Código  ( las  cuales  regulan  las  indagaciones 
sodre  la  'paternidad  y soire  la  maternidad ),  no  son  aplicables 
á los  hijos  nacidos  ó concebidos  antes  de  su  publicación:  son 
( por  el  contrario)  aplicables  á los  mismos  las  disposiciones  de 
las  leyes  anteriores.» 

De  este  modo  se  ha  evitado  toda  controversia  en  Italia  por 
la  expresa  disposición  de  dicha  ley. 


(1)  Confr.  Meyer,  Ques.  trans .,  p ág.  101.— SAVIGNY.  Tomo  8,  Tratado  del  De- 
recho romano. — Demolombe,  Droit  civile , núm.  442. — TheoüOSIADES,  Essai  sur 
la  ?ion  retroactivité,  pág.  78. 

(2)  MERLIN,  Quest.  de  droit,  V.  Legitimité. — DALLOTS,  fíep.  loU,  núm.  231. 

(3)  Véase  Meyer  en  la  cita  anterior. 
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La  prohibición  de  las  indagaciones  sobre  la  paternidad  san- 
cionada en  el  art.  189  y la  restricción  acerca  de  las  investiga- 
ciones sobre  la  maternidad  establecida  en  el  art.  190,  no  alcan- 
zan á los  hijos  nacidos  ó concebidos  antes  de  la  publicación  del 
Código  civil,  puesto  que  la  ley  transitoria  ha  reservado  á los 
mismos  el  derecho  de  invocar  la  ley  anterior  para  hacer  decla- 
rar judicialmente  la  paternidad  de  su  genitor. 

En  su  virtud,  los  hijos  nacidos  en  las  provincias  de  Italia, 
regidas  por  la  legislación  austríaca  ó por  la  pontificia,  antes 
de  la  promulgación  del  Código  civil  en  las  mismas*  pueden 
entablar  la  investigación  sobre  su  paternidad  y suministrar  la 
prueba  de  la  misma  con  arreglo  á las  leyes  vigentes  en  el  mo- 
mento de  su  concepción  ó de  su  nacimiento. 

122.  ¿Mas  qué  solución  debe  adoptarse  para  resolver  la  cues- 
tión propuesta  en  el  caso  de  que  nada  hubiera  dispuesto  la  ley 
positiva  sobre  el  particular?  ¿Cómo  debe  interpretarse  la  reser- 
va sancionada  por  expresa  disposición  respecto  de  los  hijos  na- 
cidos bajo  la  ley  anterior?  ¿Debe  considerarse  inspirada  dicha 
reserva  en  los  principios  de  equidad  y establecida  por  el  res- 
peto debido  á los  derechos  adquiridos? 

Esta  reserva  es  de  suma  importancia  para  poder  apreciar 
exactamente  el  concepto  de  las  disposiciones  expresas  de  la  ley, 
con  objeto  de  poder  decidir  si  deben  interpretarse  con  restric- 
ción como  disposiciones  excepcionales  que  por  razones  de  equi- 
dad derogan  el  derecho  común,  ó si  deben  interpretarse  exten- 
samente considerándolas  como  una  sanción  de  derechos  prece- 
dentemente adquiridos. 

Tal  discusión  se  ha  suscitado  en  Italia,  á pesar  de  la  expre- 
sa disposición  del  citado  art.  7o,  y los  Tribunales  han  adopta- 
do fallos  diversos,  habiendo  considerado  algunos  los  preceptos 
de  la  ley  transitoria  como  superfiuos  en  cierto  modo  é impues- 
tos por  el  respeto  debido  á los  derechos  adquiridos  (1)¿  y otros, 


(1)  El  Tribunal  de  Milán  en  su  sentencia  de  10  de  Diciembre  de  1875  en 
«1  pleito  O nevó  Giacinto , dice:  «que  el  contenido  del  art.  7o,  disposiciones  tr<m- 
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por  el  contrario,  han  sostenido  que  el  derecho  de  dar  la  prue- 
ba de  la  paternidad  con  arreglo  á la  ley  anterior,  es  un  dere- 
cho excepcional  que  se  funda  sólo  en  la  disposición  de  la  ley 
transitoria,  de  modo  que  faltando  dicha  disposición  debería 
-considerarse  negado  ó prohibido  todo  derecho  de  investigación 
sobre  el  particular  á partir  de  la  promulgación  del  nuevo  Có- 
digo civil,  y que  en  todo  caso  es  de  interpretación  restringida 
la  facultad  concedida  por  la  ley  para  la  investigación  de  la  pa- 
ternidad. 

Es  indudable  que  la  resolución  de  toda  la  dificultad  depen- 
de de  que  se  estime  ó no  como  un  derecho  perfecto  y adquiri- 
do con  el  hecho  del  nacimiento  el  derecho  para  la  investiga- 
ción de  la  paternidad.  Admitiendo  la  afirmativa,  se  debe  reco- 
nocer que  la  ley  nueva  (que  como  todas  no  se  propone  violar 
los  derechos  ya  adquiridos  anteriormente  á su  publicación)  tie- 
ne que  respetar  el  derecho  de  los  hijos  nacidos  ó concebidos 
con  anterioridad  á suministrar  la  prueba  de  la  paternidad. 


sitorias,  y el  espíritu  que  le  informa,  demuestran  hasta  la  evidencia  que  por 
un  excesivo  escrúpulo,  y por  lo  tanto,  para  quitar  toda  duda  posible  en  la 
materia,  ya  en  cuanto  al  orden  público,  ya  respecto  del  estado  de  las  perso- 
nas, ha  querido  el  legislador  dejar  consignado  y declarado  expresamente  que 
las  nuevas  leyes  sobre  la  admisión  de  la  prueba  en  cuanto  á la  filiación  ile- 
gitima, no  surten  efecto  en  perjuicio  de  los  hijos  nacidos  ó concebidos  antes 
de  la  promulgación  del  Código  civil,  á los  cuales  les  serán  permitidas  sin 
restricción  alguna  las  investigaciones  sobre  la  paternidad  y la  maternidad; 
y por  lo  demás,  que  bastaban  los  principios  sobre  la  retroactividad  de  las 
leyes  para  que  no  fueran  perjudicados  estos  derechos  adquiridos  que  se  que- 
rían reservar.  ( Monitor  de  los  Tribunales , 1876,  p.  470.) 

El  Tribunal  de  Módena  sostiene  la  misma  teoría,  y partiendo  de  los  mis- 
mos principios,  dice:  «que  habiendo  prohibido  el  Codigo  civil,  promulgado 
en  Io  de  Febrero  de  1851,  en  su  art.  398,  las  indagaciones  sobre  la  paternidad 
exceptuando,  sin  embargo,  á los  hijos  nacidos  bajo  la  ley  precedente  que  ad- 
mitía tal  investigación,  no  puede  deducirse  de  ello  que  con  tal  disposición 
pretendiese  privar  á los  hijos  naturales,  nacidos  con  anterioridad,  del  deie 
cho  de  promover  la  acción  concedida  por  la  legislación  anterioi  paia  inves 
tigar  su  paternidad.»  (Sentencia  de  12  de  Enero  de  1880.  De  la  casación, 
O.  Santí,  Monitor  de  los  Tribunales , 1880,  p.  490.) 
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123.  Esta  cuestión  fuó  ampliamente  discutida  ante  el  Tri- 
bunal de  Casación  de  .Tarín,  á propósito  de  un  hijo  natural, 
nacido  bajo  el  imperio  de  las  constituciones  del  ex  Ducado  de 
Módena  de  1771,  las  cuales  permitían  las  indagaciones  sobre 
la  paternidad.  Dicho  hijo  había  suministrado  la  prueba  de  su 
paternidad  después  de  la  publicación  del  Código  civil  promul- 
gado el  Io  de  Febrero  de  1852,  que  prohibió  dichas  investiga- 
clones  y no  estableció  nada  en  las  disposiciones  transitorias  res- 
pecto de  los  hijos  nacidos  antes  de  su  promulgación.  El  Tri- 
bunal de  Casación  citado,  confirmando  la  sentencia  del  de  ape- 
lación, decidió  que  el  derecho  de  suministrar  la  prueba  de  la 
paternidad  debe  considerarse  como  un  derecho  adquirido,  el 
cual  no  puede  ser  modificado  ó quitado  por  la  ley  nueva  sio~ 
que  sea  infringido  ó violado  el  principio  de  la  irretroactivi-dad 
de  las  leyes. 

Con  el  solo  hecho  del  nacimiento,  dice  el  Tribunal  Supre- 
mo citado,  surg'e  en  el  hijo  el  derecho  á ser  alimentado  y edu- 
cado por  su  engendrador,  y este  derecho,  que  no  es  solamente 
natural  sino  un  verdadero  derecho  civil  reconocido,  confir- 
mado y protegido  por  todas  las  legislaciones,  entra  desde  lue- 
go á formar  parte  de  su  patrimonio. 

Ahora  bien,  si  el  hijo  tiene  el  incontestable  derecho  de  ser 
alimentado  y de  que  sean  provistas  sus  necesidades  por  el  pa- 
dre, debe  también  tener  los  medios  para  obligar  á cumplir  ese* 
deber  á la  persona  que  resulte  ser  su  engendrador,  y puesto 
que  estos  medios  consisten  precisamente  en  la  investigación  y 
prueba  de  la  paternidad,  sin  lo  cual  resultaría  completamente 
ineficaz  aquel  derecho,  por  ello  debe  reconocerse  á su  favor  el 
derecho  de  promover  la  acción  judicial  para  la  declaración  de 
la  paternidad,  viniendo  así  á adquirirse  dicho  derecho  y á ser 
éste  perfecto  por  el  hecho  del  nacimiento  en  unión  con  el  de- 
recho que  al  hijo  corresponde  para  obtener  de  su  padre  los 
alimentos  y la  necesaria  asistencia  en  las  necesidades  de  la 
vida  y de  confundirse  y formar  un  todo  con  el  mismo. 

Por  otra  parte,  si  las  indagaciones  sobre  la  paternidad  no 
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fuesen  un  derecho  sino  una  simple  facultad  ó mera  concesión,, 
revocable  por  las  leyes  posteriores,  podría  fácilmente  suceder 
tener  que  rechazar  la  acción  propuesta  por  quien  se  encontra- 
ra en  la  imposibilidad  absoluta  de  demandar,  ya  por  razón  de 
la  ley  antigua,  ya  por  incapacidad  personal  ó por  no  ser  cono- 
cida la  persona  del  genitor,  lo  cual  repugna  á las  reglas  de  la 
equidad  (1). 

124.  Después  délo  dicho,  y partiendo  de  las  consideraciones 
expuestas,  entendemos,  por  nuestra  parte,  que  no  es  acepta- 
ble la  teoría  de  los  que  consideran  como  un  derecho  adquirido 
por  el  hecho  del  nacimiento,  el  de  investigar  la  paternidad,  y 
sostenemos,  por  el  contrario,  que  la  prohibición  sancionada 
por  la  ley  nueva  quita  el  derecho  á suministrar  la  prueba  de 
la  misma  aun  á los  hijos  nacidos  bajo  la  legislación  anterior 
si  no  les  reservaren  expresamente  ese  derecho  las  disposicio- 
nes de  la  ley  transitoria. 

Conviene,  ante  todo,  hacer  constar  que  las  razones  que 
pueden  justificar  la  prohibición  sobre  las  indagaciones  de  la 
paternidad  están  fundadas  en  un  alto  interés  social,  cual  es 
el  de  evitar  el  escándalo  y el  desorden  ó desconcierto  moral 
en  la  familia,  que  son  la  consecuencia  inevitable  de  los  proce- 
dimientos seguidos  para  probar  la  paternidad,  así  como  la  su- 
ma dificultad  de  la  prueba  de  la  concepción. 

Esto  sentado,  es  indudable  que  cuando  tales  razones  de 
interés  social  y de  pública  moralidad  prevalecen  sobre  otras 
de  no  menos  valor  para  prohibir  tales  investigaciones,  á pesar 
de  estar  relacionadas  éstas  con  la  necesidad  de  que  cada  cual 
cumpla  los  deberes  naturales  para  con  la  prole,  no  pueden  me- 
nos de  considerarse  aquéllas  bastante  eficaces  por  su  propio 
valor  para  surtir  tal  efecto,  ya  se  trate  de  un  hijo  nacido  antes*, 
como  del  que  hubiere  nacido  después  de  la  publicación  de  la 
ley  que  prohíba  dichas  investigaciones.  Por  lo  tanto,  el  legis- 

(1)  Véase  Tribunal  de  Casación  de  Turín.— Sentencia  de  20  de  Julio  de 
1881,  en  el  pleito  del  Conservatorio  de  sordomudos  establecido  en  Módena,. 
{Monitor  de  los  Tribunales,  1881,  p.  991.) 
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lador  puede,  sin  cometer  una  injusticia  manifiesta,  negar  por 

completo  el  ejercicio  de  dicha  acción. 

Comprendo  que  con  tal  prescripción  resultarían  perjudica* 
dos  los  intereses  de  aquellos  que  teniendo  derecho  para  ejer- 
citar la  acción  judicial  según  la  legislación  bajo  cuyo  imperio 
fueron  concebidos  ó nacidos,  no  la  hubieren  utilizado  mientras 
estaba  en  vigor  dicha  ley,  pero  esto  no  sería  más  que  la  conse- 
cuencia natural  del  principio  supremo  de  que  los  intereses  pri- 
vados deben  estar  sometidos  á los  intereses  generales,  lo  cual 
justifica  en  ciertos  casos  también  la  expropiación  de  los  dere- 
chos privados  por  razones  de  pública  utilidad. 

Del  mismo  modo  que  la  ley  nueva  que  deroga  la  rigorista 
reivindicación  del  derecho  romano,  alcanza  también  á las  pro- 
piedades adquiridas  bajo  el  dominio  de  las  leyes  anteriores  que 
permitían  tal  reivindicación,  igualmente  debe  suceder  así  con 
todas  las  demás  leyes  qué  deroguen  una  acción  judicial  como 
institución  jurídica. 

Sin  una  expresa  reserva  en  contrario,  que  según  los  casos 
puede  ser  motivada  por  razones  de  equidad,  la  prohibición  ab- 
soluta de  ejercitar  una  acción  judicial  hace  imposible  el  ejerci- 
cio de  la  misma  y de  cualesquiera  derechos  que  de  ella  pro- 
vengan. 

No  queremos  contradecir  con  esto  la  doctrina  sentada  por  el 
Tribunal  de  Casación  de  Turín  en  la  sentencia  citada  anterior- 
mente de  20  de  Julio  de  1881,  que  establece  que  con  el  hecho 
del  nacimiento  surgen  en  el  hijo  el  derecho  de  ser  alimentado  y 
educado  por  la  persona  que  le  engendró,  que  esto  no  es  solamen- 
te un  derecho  natural  sino  un  verdadero  derecho  civil  en  cuanto 
que  es  reconocido  por  la  ley  civil,  y que  cuando  para  obligar 
al  padre  á cumplir  su  deber  concede  la  ley  á los  hijos  la  inda- 
gación y la  prueba  de  su  genitor,  en  tal  caso  se  adquiere  por 
el  hecho  del  nacimiento  el  derecho  de  promover  la  acción  ju- 
dicial y se  confunde  formando  un  solo  todo  con  el  derecho  per- 
teneciente al  hijo  de  obtener  de  la  persona  que  le  engendrara 
los  alimentos  y la  subsistencia. 
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Admitimos  también,  como  ya  dijimos  antes,  que  este  dere- 
cho no  se  pierde  como  tal  por  consecuencia  de  una  ley  prohi- 
bitiva <5  derogatoria  (1).  Esto  no  obstante,  como  el  ejercicio  de 
la  acción  no  viene  á constituir  un  derecho  perfecto  más  que 
cuando  fuere  ejercitada  ya,  resulta  evidentemente  que  siempre 
.que  en  el  momento  en  que  intente  ponerse  en  ejercicio  esté 
en  vigor  una  ley  que  derogue  absolutamente  dicha  acción,  tal 
precepto  impediría  utilizar  la  acción  misma  en  virtud  de  una 
ley  anterior. 

Nuestra  opinión,  pues,  se  halla  fundada  en  el  principio  ge- 
neral de  que  cuando  la  ley  prohíbe  absolutamente  el  ejercicio 
de  una  acción  judicial  y derógala  acción  misma  como  institu- 
ción jurídica,  la  prohibición  debe  ser  considerada  como  precep- 
to imperativo  también  para  el  ejercicio  de  la  acción  provenien- 
te de  los  derechos  adquiridos  estando  vigente  la  ley  anterior. 

Lo  que  ha  hecho  incurrir  en  error  á los  que  sostienen  opi- 
niones contrarias  á las  nuestras,  consiste  en  haber  querido  ver 
en  la  cuestión,  no  el  ejercicio  de  una  acción  judicial,  sino  un  de- 
recho de  prueba,  y partiendo  del  principio  de  que  la  prueba  de 
un  hecho  del  cual  se  deriven  derechos  y obligaciones  debe  ser 
suministrada  con  arreglo  á la  ley  vigente  en  el  momento  en 
que  tal  hecho  se  realizara,  han  establecido  que  el  derecho  ci- 
tado de  suministrar  la  prueba  de  la  paternidad  no  puede  ser 
quitado  por  una  ley  posterior.  Nosotros,  por  el  contrario,  consi- 
deramos la  cuestión  bajo  el  punto  de  vista  de  la  acción.  Una 
vez  admitida  la  acción  reconocemos  que  debe  regirse  por  la  ley 
anterior  el  derecho  de  servirse  de  unos  ó de  otros  medios  de 
prueba  si  hubiere  nacido  la  prole  bajo  el  imperio  de  dicha  ley; 
pero  en  cuanto  á la  admisibilidad  ó no  de  la  acción,  sostenemos 
que  debe  estarse  á lo  que  disponga  la  ley  nueva,  y que  la  auto- 
ridad de  ésta  es  absoluta. 

Se  debe  también  admitir,  que  si  hubiese  sido  iniciada  ya  la 
acción  judicial  para  la  investigación  de  la  paternidad  median- 


(1)  Véase  la  cita  anterior,  §§  28  y 40. 
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te  la  oportuna  demanda,  no  podría  ser  quitado  después  por 
una  ley  posterior  este  derecho  por  haber  llegado  á ser  perfec- 
to á consecuencia  del  ejercicio  del  mismo  en  la  forma  corres- 
pondiente. Por  lo  tanto,  la  ley  que  prohibiese  las  indagaciones 
de  la  paternidad,  no  alcanzaría  á comprender  en  sus  precep- 
tos los  procedimientos  en  curso  ya,  comenzados  con  arreglo  á- 
la  ley  anterior,  los  cuales  deben  ser  continuados  en  conformi- 
dad á dicha  ley. 

El  derecho  de  suministrar  la  justificación  de  la  paternidad 
en  la  forma  establecida  por  la  ley  anterior,  debe,  pues,  ser  ad- 
mitido cuando  la  diferencia  entre  la  ley  antigua  y la  nueva 
consiste  solamente  en  los  medios  de  prueba  fijados  por  una 

v otra. 

•/ 

Esto  tiene  aplicación,  por  ejemplo,  en  las  investigaciones 
sobre  la  maternidad  admitidas  por  la  ley  antigua  y por  la 
nueva,  pero  que  responden  en  una  y otra  á principios  diversos 
en  cuanto  á los  medios  de  prueba.  En  su  virtud,  á los  hijos  na- 
cidos estando  vigente  la  ley  anterior,  no  puede  negárseles  el 
derecho  de  suministrar  la  justificación  de  su  maternidad  por 
todos  los  medios  de  prueba  reconocidos  en  la  ley  bajo  cuya 
imperio  nacieron  ó fueron  concebidos,  á pesar  de  que  una  dis- 
posición legal  posterior  modificase  dichos  medios  de  prueba. 
Y la  ley  nueva,  que  no  deroga  la  acción  sino  el  ejercicio  de  la 
misma  en  la  forma  establecida  anteriormente  y el  sistema  de 
la  prueba,  no  será  aplicable  al  pasado,  ó sea  á los  hijos  naci- 
dos ó concebidos  con  anterioridad  á su  publicación,  porque  es 
también  un  derecho  adquirido  el  de  servirse  de  ciertos  medios 
determinados  de  prueba  según  la  ley  vigente  cuando  se  creó 
ese  derecho. 

Haciendo  aplicación  de  estos  principios,  podemos  decir,  por 
vía  de  ejemplo,  que  las  disposiciones  contenidas  en  el  Código 
civil  italiano  relativas  á las  indagaciones  sobre  la  maternidad, 
no  pueden  quitar  á los  hijos  nacidos  ó concebidos  antes  de  la 
promulgación  de  dicho  Código  el  derecho  de  suministrar  la 
prueba  de  la  maternidad  según  la  ley  anterior,  prescindián- 
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dose  para  ello  de  cualesquiera  disposiciones  en  contrario  de  la 
ley  transitoria.  De  aquí,  que  aun  cuando  el  nuevo  Código  ci- 
vil no  admita  la  prueba  de  testigos  respecto  á la  madre  sino  en 
^el  caso  de  existir  además  un  principio  de  prueba  por  escrito, 
pueden,  sin  embargo,  los  hijos  nacidos  ó concebidos  bajo  la  ley 
anterior  hacer  dicha,  justificación  por  testigos  ó por  otros  me- 
dios, aunque  no  exista  un  principio  de  prueba  escrita  si  así  es- 
tuviese admitido  en  la  ley  vigente  en  la  época  de  su  naci- 
miento. 

125.  De  los  principios  expuestos  hasta  aquí  se  debe  deducir, 
que  cuando  esté  derogado  por  la  ley  transitoria  el  derecho  de 
investigar  la  paternidad,  dicha  derogación,  como  derecho  ex- 
cepcional, debe  interpretarse  restringidamente  y en  los  estre- 
chos límites  fijados  por  el  mismo  legislador. 

Por  lo  tanto,  si  éste  hubiese  reservado  la  acción  á los  hijos 
nacidos  ó concebidos  bajo  la  ley  anterior,  solamente  éstos  po- 
drían aprovecharse  de  la  concesión  y no  un  tercero  que  qui- 
siese entablar  la  indagación  en  perjuicio  de  dichos  hijos  con  el 
fin  de  demostrar,  por  ejemplo,  la  incapacidad  del  mismo  por 
razón  de  su  origen  para  gozar  de  ciertos  derechos. 

Supongamos  que  la  ley  vigente  prohíba  la  adopción  del 
hijo  natural  y que  un  tercero,  con  el  propósito  de  hacer  decla- 
rar nula  la  adopción  que  hubiere  sido  hecha  ya  en  estas  con- 
diciones, quisiera  que  se  le  admitiese  la  información  corres- 
pondiente para  probar  que  el  adoptado  era  hijo  natural  del  adop- 
tante. En  este  supuesto  debería  ser  rechazada  la  demanda  como 
infundada  en  derecho,  aunque  para  sostenerla  invocase  el  ac- 
tor la  ley  anterior,  bajo  cuyo  dominio  hubiere  nacido  ó sido 
concebido  el  hijo  natural  adoptado,  que  concedía  á las  terceras 
personas  dicha  acción,  ó la  reserva  de  la  misma  sancionada  en 
la  ley  transitoria  respecto  de  los  hijos  nacidos  bajo  dicha  legis- 
lación, porque  las  disposiciones  de  la  ley  transitoria  citada  sólo 
reservaron  tal  acción  en  favor  de  los  hijos,  y éstos  únicamente 
y no  otras  personas  son  los  que  pueden  aprovecharse  de  dicha 
concesión.  Respecto  á tercero  regiría  la  prohibición  absoluta 
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y general  sancionada  por  la  ley  transitoria,  y ¿sta  sería  un  obs- 
táculo insuperable  para  toda  investigación  entablada  que  no 
estuviese  comprendida  en  el  caso  de  la  reserva  consignada  en 

dicha  ley. 

Lo  mismo  debería  decirse  si  un  tercero  quisiera  llevar  <£ 
efecto  la  investigación  de  la  paternidad  de  una  persona  cual- 
quiera para  probar  que  la  misma  tenía  la  condición  de  hija 
adulterino  con  el  objeto  de  hacer  declarar  la  incapacidad  del 
mismo  para  recibir  por  testamento  la  herencia  de  su  padre  en 
conformidad  á la  ley  nueva.  También  en  este  caso  regiría  la 
regla  general  según  la  que  para  la  admisibilidad  ó inadmisibi- 
lidad de  la  acción  deducida  por  terceros  debe  aplicarse  la  ley 
vigente;  y si  ésta  no  consiente  á los  mismos  entablar  la  indaga- 
ción sobre  la  paternidad  ni  por  vía  de  excepción  ni  por  vía  de  ac- 
ción, esta  prohibición  alcanzaría  también  á las  acciones  que  los 
mismos  intentasen  entablar  respecto  de  los  hijos  nacidos  bajo 
el  imperio  de  las  leyes  anteriores  que  disponían  lo  contrario. 

126.  De  los  mismos  principios  se  puede  también  deducir  que 
si  el  hijo  hubiese  nacido  mientras  estaba  en  vigor  una  ley  que 
permitiera  la  indagación  sobre  la  paternidad  y la  ley  interme- 
dia ó transitoria  hubiese  negado  toda  acción  para  dichas  inda- 
gaciones sin  establecer  reserva  alguna,  habiendo  después  re* 
servado  la  ley  nueva  el  derecho  de  la  investigación  á los  hijos 
nacidos  mientras  estuvieron  vigentes  las  leyes  anteriores  que 
permitían  tal  investigación,  no  podía  ser  negado  en  esta  hipó- 
tesis á dichos  hijos  el  derecho  de  justificar  su  paternidad  ate- 
niéndose á la  ley  bajo  cuyo  imperio  nacieron  ó fueron  concebi- 
dos sin  consideración  alguna  á la  ley  intermedia  y sin  que  pu- 
diera ser  obstáculo  para  ello  el  que  ésta  no  hubiese  establecida 
reserva  alguna  á favor  de  los  mismos. 

La  razón  es  siempre  la  misma,  la  de  que  para  decidir  de  la 
admisibilidad  ó inadmisibilidad  de  la  acción,  hay  que  estar  á 
lo  que  disponga  la  ley  que  esté  en  vigor  en  el  momento  en 
que  quiera  ejercitarse.  Si  dicha  ley  admite  la  acción,  lo  relati- 
vo al  derecho  de  suministrar  la  justificación  por  unos  ó por 
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otros  medios  de  prueba  depende  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio 
hubieren  tenido  principio  las  relaciones  de  paternidad  y filia- 
ción,  y debe,  por  lo  tanto,  resolverse  la  cuestión  por  las  dis- 
posiciones de  la  misma,  siendo  evidente  que  ni  sobre  lo  uno  ni 

sobre  lo  otro  puede  ejercer  influencia  alguna  la  ley  inter- 
media (1). 

127.  Una  duda  puede  suscitarse  acerca  del  derecho  de  en- 
tablar la  investigación  citada,  en  el  caso  de  haber  sido  pro- 
creado el  hijo  en  un  país  donde  estuviere  en  vigor  la  ley  que 
no  permitiese  la  indagación  de  la  paternidad  y naciese,  en  un 
país  donde  la  ley  vigente  lo  permitiera,  como  sucedería,  por 
ejemplo,  si  el  hijo  hubiese  sido  procreado  en  una  de  las  pro- 
vincias romanas  ya  anexionadas  á Italia  y en  la  cual  estuviese 
en  vigor  el  Código  civil  italiano  y naciera  en  una  de  las  pro- 
vincias sujetas  al  Papa. 

En  tal  hipótesis,  opinamos  que  la  demanda  para  suminis- 
trar la  prueba  de  la  paternidad  no  podría  ser  acogida.  La  re- 
lación entre  el  hijo  y el  padre  natural  se  establece,  en  efecto, 
por  el  hecho  de  la  procreación  y debe  ser  regido  para  todos 
sus  efectos  por  la  ley  á la  cual  estuviere  sujeto  el  padre.  Esta 
depende  primeramente  de  que  el  hijo  sigue  la  condición  del 
padre,  y después,  porque  debiéndose  ejercitar  la  acción  con- 
tra el  mismo,  debe  decidirse,  según  la  ley  del  país  de  aquel 
contra  el  cual  debe  ser  dirigida  la  indagación,  tanto  el  de- 
recho perteneciente  al  hijo  de  hacer  declarar,  mediante  la 
prueba  suministrada,  que  tales  personas  determinadas  son 
sus  padres,  como  lo  relativo  á la  admisión  de  dicha  acción  (2). 

128.  En  el  supuesto  de  que  la  ley  transitoria  se  refiera  á 
la  ley  anterior  para  regular  la  acción  de  investigación  de  la 
paternidad,  es  claro  que  la  misma  ley  debería  ser  aplicada  pa- 


cí) Confr.  Tribunal  de  Módena,  10  Septiembre  1879.  (Diario  de  los  Tribuna- 
les, 1879,  p.  974.) 

(2)  Confr.  Tribunal  de  Turin,  29  Octubre  de  1878.  Fallar  di,  c.,  Famagalli, 
Bettini,  1879,  p.  127. 
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t*a  regular  la  excepción  opuesta  á ella.  Así,  por  ejemplo,  para 
decidir  acerca  del  valor  de  la  escepio  plurium  concubentium , 
deducida  contra  una  demanda  de  paternidad,  para  resolver  si 
en  el  caso  de  haber  sido  entablada  la  demanda  después  de  la 
muerte  del  padre  puede  bastar  que  se  emplace  sólo  al  herede- 
ro universal  ó si  debe  citarse  además  también  á los- legitima- 
rios, así  como  para  decidir  sobre  las  consecuencias  de  tal  omi- 
sión, etc.,  etc.,  debe  estarse  á lo  que  disponga  la  ley  anterior 
con  arreglo  á la  cual  fuere  ejercitada  la  acción. 

129.  No  sólo  debe  ser  apreciado  conforme  á dicha  ley  el  de- 
recho de  suministrar  la  prueba  adquirido  en  virtud  de  la  ley 
anterior,  sino  que  también  debe  ser  regido  por  la  misma  el 
derecho  de  utilizar  ciertos  medios  de  prueba  para  tal  objeto. 
Por  lo  tanto,  si  la  ley  anterior,  en  virtud  de  la  cual  fuese  enta- 
blado el  juicio  de  reconocimiento  de  la  paternidad  natural, 
concedía  la  prueba  medíante  juramento  decisorio  deferido  al 
autor  del  embarazo  sobre  el  extremo  del  comercio  carnal  ha- 
bido entre  los  procreadores  del  hijo,  ó si  autorizara  el  acudir 
á la  declaración  de  la  madre,  en  cuanto  á tal  hecho,  no  podrían 
ser  excluidos  esos  medios  de  prueba  (1).  En  este  caso  puede 
invocarse  oportunamente  la  teoría  del  derecho  adquirido,  pues- 
to que  es  conforme  á la  razón  y á los  principios  del  derecho  que 
la  prueba  de  un  hecho  del  cual  se  deriven  derechos  y obliga- 
ciones sea  regida  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  realizare  tal 
hecho. 

130.  Pasemos  ahora  á examinar  los  efectos  que  pueden  de- 
rivarse de  la  declaración  de  paternidad,  y de  los  derechos  y 
deberes  entre  el  hijo  natural  y el  padre,  declarado  tal  por  sen- 
tencia del  Tribunal. 

En  cuanto  á la  condición  jurídica  del  hijo  concebido  ó na- 


cí) Confr.  Cass.  de  Tarín,  8 Mayo  1875,  Alberti  c.  Ferrini.  Monitor. , 1875, 

p.  783,  y 20  Diciembre  1878,  Attendolo-Bolognini  c,  Brambilla.  Monitor,  1S79, 

P-  133.  Cass.  de  Florencia,  26  Octubre  1880,  Sbrana  c.  Sbrana  Foro.  Monitor , 
1880,  t.  I,  p.  1094. 
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cido  estando  vigente  las  leyes  anteriores,  y que  sea  admitido 
en  virtud  de  la  disposición  de  la  ley  transitoria  á hacer  decla- 
rar judicialmente  la  paternidad  de  su  genitor  natural,  la  cues- 
tión grave  que  se  presenta  es  la  de  si  la  relación  entre  la  pro- 
le y el  genitor  natural  declarado  por  sentencia,  se  debe  consi- 
derar como  eficaz  para  atribuir  al  hijo  el  estado  verdadero  v 
propio  de  hijo  natural,  6 si  se  debe  considerar  como  idóneo  so- 
lamente para  probar  el  comercio  carnal  con  objeto  de  obtener 
la  reparación  de  un  daño  bajo  la  base  de  una  simple  presun- 
ción de  paternidad. 

Esta  cuestión  es  verdaderamente  grave,  porque  si  bien  es- 
tán sujetos  á las  disposiciones  de  la  ley  nueva  los  efectos  civi- 
les de  un  estado  personal,  aunque  hubiere  sido  adquirido  según 
las  leyes  anteriores,  para  decidir  si  aquéllos  respecto  de  los 
cuales  fué  declarada  por  sentencia  la  paternidad  de  su  genitor 
natural  con  arreglo  á las  leyes  anteriores  pueden  ó no  apro- 
vecharse de  las  disposiciones  del  Código  civil,  que  atribuye  ma- 
yores derechos  á los  hijos  naturales,  la  resolución  que  se  adop- 
te tiene  que  depender  del  concepto  que  se  tenga  de  si  basta  la 
declaración  judicial  de  la  paternidad  para  fijar  el  estado  civil 
de  filiación  respecto  del  que  hubiere  obtenido  dicha  declara- 
ción, ó si  establece  únicamente  una  relación  jurídica  producto- 
ra de  ciertos  efectos  civiles  aunque  no  de  aquellos  que  dan 
origen  al  estado  civil  de  filiación  natural. 

131.  En  Italia  se  suscitó  tal  controversia  á propósito  de  las 
declaraciones  de  paternidad  judicialmente  pronunciadas  con 
arreglo  á las  disposiciones  del  § 163  del  Código  civil  austríaco, 
que  puede  ser  invocado,  según  la  ley  transitoria,  por  aquel  que 
hubiese  nacido  en  alguna  de  las  provincias  sujetas  al  Austria 
antes  de  que  se  promulgase  en  ellas  el  Código  civil  italiano  en 
la  actualidad  vigente. 

Y se  ha  discutido  largamente  si  la  declaración  judicial  de 

paternidad  debía  por  sí  misma  considerarse  eficaz  para  atribuir 

á la  prole  el  estado  civil  de  filiación  natural,  de  tal  modo,  que 

debiera  considerarse  á dichos  hijos  al  igual  de  los  naturales  re- 
to 
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conocidos  ó declarados  tales  con  arreglo  al  Código  vigente  y 
con  facultad  de  gozar  de  los  mismos  derechos. 

Es  evidente  que  la  cuestión  no  podía  ser  resuelta  de  otro 
modo,  y con  referencia  á la  ley  austríaca,  esa  dificultad  era  tan- 
to mayor  cuanto  que  los  mismos  interpretes  del  Codigo  aus- 
tríaco no  están  de  acuerdo  en  la  resolución  acerca  de  la  condi- 
ción del  hijo  natural  declarado  tal  por  sentencia  judicial. 

Lo  que  nos  parece  indudable  es,  que  estando  subordinado 
el  goce  de  los  derechos  dependientes  del  estado  personal  al 
hecho  de  estar  la  persona  en  posesión  legal  del  estado  al  cual 
son  atribuidos  dichos  derechos,  y hallándose  equiparada  por  la 
ley  en  cuanto  á esto  la  paternidad  declarada  mediante  senten- 
cia á la  que  tiene  por  origen  el  reconocimiento  espontáneo  de 
parte  del  padre,  debe,  en  su  virtud,  atribuirse  al  hijo  natural 
declarado  como  tal  por  sentencia  judicial,  los  mismos  derechos 
que  al  reconocido  por  su  padre,  y puesto  que  estos  derechos 
están  regidos  por  la  ley  nueva,  debe  el  hijo  natural  judicial- 
mente declarado  gozar  tales  derechos  según  el  Código  nuevo, 
aunque  fuesen  éstos  mucho  mayores  que  los  atribuidos  al  mis- 
mo por  la  ley  en  cuya  virtud  fuese  admitido  á justificar  su  pa- 
ternidad. 

No  entra  verdaderamente  en  el  terreno  del  derecho  transi- 
torio el  examinar  en  particular  si  la  declaración  judicial  de 
paternidad  con  arreglo  al  § 163  del  Código  austríaco  atribuye 
ó no  al  hijo  el  estado  civil  de  hijo  natural,  pero  como  cuando 
se  discutió  la  cuestión  ante  nuestros  Tribunales  fue  examina- 
da á fondo  para  decidir  si  los  hijos  naturales  declarados  tales 
según  el  Código  austríaco  podían  gozar  los  mayores  derechos 
atribuidos  á ellos  por  el  Códig'o  italiano,  ó sólo  aquellos  más  li- 
mitados fijados  en  la  primera  de  dichas  legislaciones,  por  las 
declaraciones  hechas  con  tal  motivo  por  dichos  Tribunales  po- 
demos reasumir  los  términos  de  la  controversia. 

132.  El  Tribunal  de  Casación  de  Turín,  llamado  á decidir 
dicha  contienda,  consideró  en  su  sentencia  de  17  de  Agosto  de 
1881,  que  ninguno  de  los  atributos  del  verdadero  y propio  es- 
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tado  civil  de  filiación  es  concedido  por  la  ley  austríaca  al  que 
obtiene  la  declaración  de  paternidad  en  conformidad  al  artícu- 
lo 163,  pues  éstos  no  pueden  pretender  el  nombre  de  la  fami- 
lia del  padre,  ni  participar  de  la  condición  civil  de  él,  ni  go- 
zar, generalmente,  los  derechos  de  familia  ó de  consanguini- 
dad, ni  tienen  ningún  derecho  en  la  sucesión  intestada  ni  aun 
respecto  del  presunto  genitor;  y á su  vez  al  padre  natural,  así 
declarado,  no  le  es  atribuido  ningún  derecho  de  la  patria  po- 
testad, ni  aun  el  de  tutela,  sino  solamente  los  que  son  preci- 
sos para  el  fin  de  la  educación  que  por  aquella  ley  le  es  im- 
puesto como  deber,  mientras  que  estos  otros  derechos  tendrían 
que  serle  reconocidos,  como  consecuencias  de  las  relaciones  de 
familia  si  dicha  ley  atribuyese  el  estado  civil  de  filiación  al 
hijo  natural  declarado  como  tal  con  arreglo  á la  misma. 

En  confirmación  de  este  aserto,  aduce  el  Tribunal  citado 
que  la  misma  ley  austríaca  contiene  preceptos  muy  distintos  á 
los  citados  cuando  se  trata  de  la  madre,  atribuyendo  en  este 
caso  al  hijo  natural  el  derecho  de  usar  el  nombre  de  la  familia 
de  su  madre  y concediéndole  los  derechos  de  sucesión  intesta- 
da respecto  del  patrimonio  de  la  misma,  precisamente  porque 
siendo  confirmable  la  maternidad  siempre,  la  ley,  en  atención 
á esto,  ha  reconocido  á favor  del  hijo  el  estado  de  filiación  civil 
en  cuanto  á ella. 

Observó,  por  otra  parte,  el  citado  Tribunal,  que  en  el  caso 
á que  se  refiere  el  § 163  no  se  habla  de  declaración  de  pater- 
nidad sino  de  simple  presunción,  la  cual  se  basa  sobre  un  con- 
junto de  circunstancias  fundadas  principalmente  sobre  el  co- 
mercio carnal  habido  con  la  mujer  en  aquel  espacio  de  tiem- 
po dentro  del  cual  se  presume  por  la  ley  haber  tenido  lugar 
la  concepción,  ó sobre  la  simple  presunción  ó sospecha  de  que 
aquel  contra  el  cual  hubiera  sido  probado  este  hecho  pudiese 
haber  engendrado  la  prole,  presunción  ó sospecha  que  no  pue- 
de ser  bastante  para  establecer  la  paternidad  sobre  ella  ni  el 
estado  civil  por  lo  tanto,  sino  únicamente  para  imponer,  á lo 
sumo,  al  presunto  padre  la  obligación  de  mantener,  educar  y 
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colocar  al  hijo  para  que  á éste  no  le  falten  los  medios  de  sub- 
sistir ni  caiga  sobre  la  caridad  pública  la  carga  de  proveerle 

de  dichos  medios. 

Y dedujo  de  ello  que  por  tales  razones  no  sirven  para  re 
solver  esta  cuestión  del  estado  personal  las  indagaciones  en- 
tabladas en  conformidad  al  § 163.de  la  ley  austríaca,  sino  sola- 
mente puede  utilizarse  su  resultado  para  establecer  la  existen- 
cia de  ciertas  relaciones  personales  relacionadas  con  la  filiación 
para  fundar  sobre  ellas  una  simple  obligación  alimenticia,  sin 
que  por  ello  se  atribuya  al  hijo  un  verdadero  estado  civil  de 
filiación  respecto  de  su  presunto  padre  natural. 

133.  No  se  puede  desconocer  la  gravedad  de  los  argumen- 
tos expuestos.  No  obstante,  existen  otras  razones  no  menos 
importantes  para  llegar  á conclusiones  distintas. 

Se  puede  observar,  ante  todo,  que  la  diversidad  de  disposi- 
ciones en  cuanto  á este  particular  entre  el  Código  austríaco  y 
el  italiano  no  es  una  razón  tan  decisiva  que  por  ella  haya  de 
resolverse  necesariamente  que  la  paternidad  declarada  con 
arreglo  al  § 163  del  Código  austríaco  no  es  una  causa  verda- 
dera y propia  dé  la  paternidad  que  dó  origen  al  estado  de  pa- 
dre natural  en  cuanto  á la  prole,  de  la  cual  estuviese  conveni- 
do el  padre  mediante  las  pruebas  suministradas.  Esta  diver- 
gencia entre  estas  disposiciones  de  dichos  Códigos  puede  ser, 
como  lo  es  de  hecho,  la  consecuencia  del  diverso  sistema  san- 
cionado en  una  y otra  de  dichas  legislaciones  para  proteger 
los  derechos  de  la  familia  legítima. 

La  ley  austríaca,  en  efecto,  inspirada  en  los  principios  feu- 
dales declara  que  son  exclusivos  del  descendiente  legítimo 
ciertos  derechos,  tanto  que  excluye  de  su  goce  hasta  á los  hi- 
jos asimilados  á los  legítimos  que  son  los  que  tiene  en  cuen- 
ta la  parte  Ia  del  § 160,  y á los  hijos  legitimados  por  subsi- 
guiente matrimonio,  de  los  cuales  se  ocupa  el  § 161. 

Por  las  mismas  razones  que  el  legislador  cierra  absoluta- 
mente las  puertas  de  la  familia  á la  prole  ilegítima  y no  le 
concede  más  que  el  derecho  de  exigir  de  la  persona  que  la 
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engendró  los  necesarios  alimentos,  la  educación  y la  coloca- 
ción en  proporción  á sus  medios  de  fortuna,  es  justa  la  dispo- 
sición del  § 166. 

El  Código  civil  italiano,  por  el  contrario,  ha  determinado 
los  derechos  de  la  prole  nacida  fuera  del  matrimonio  con  un 
criterio  más  justo  é inspirándose  en  los  principios  de  la  moral 
y de  la  filosofía  del  Derecho;  ha  mejorado  en  mucho  la  suerte 
del  hijo  natural  con  relación  á su  padre,  concediéndole  el  de- 
recho de  usar  el  nombre  de  la  familia  del  mismo  y de  obtener 
una  parte  en  la  sucesión  intestada  y estableciendo  también  á 
su  favor  un  derecho  de  reserva  en  la  sucesión  testamentaria 
de  su  padre. 

Importa  hacer  constar,  que  tanto  el  Código  austríaco  como 
el  italiano  hacen  depender  el  goce  de  los  derechos  atribuidos 
por  ellos  á la  prole  ilegítima  de  la  relación  de  parentesco  na- 
tural, ó sea  del  estado  de  paternidad,  cuyo  estado  puede  ser 
establecido  de  dos  maneras:  ó mediante  el  reconocimiento,  ó 
por  virtud  de  sentencia  del  Tribunal.  La  diferencia  sustancial 
está  solamente  en  que,  mientras  que  el  Código  austríaco  ad- 
mite que  la  paternidad  puede  establecerse  mediante  la  prueba 
en  todo  caso,  el  Código  italiano,  para  amparar  la  tranquilidad 
de  las  familias  y la  reputación  de  los  ciudadanos,  no  admite 
que  la  paternidad  pueda  declararse  por  virtud  de  sentencia 
más  que  en  el  solo  caso  de  estupro  y de  rapto  con  las  circuns- 
tancias exigidas  en  el  art.  189.  Esta  diferencia,  por  otra  parte, 
produce  una  divergencia  sustancial  entre  los  sistemas  adopta- 
dos por  dichos  Códigos  en  cuanto  atañe  á las  indagaciones 
para  establecer  la  paternidad,  pero  no  en  lo  relativo  á la  natu- 
raleza de  las  relaciones  y á las  condiciones  de  la  prole  con  re- 
lación á su  padre,  puesto  que  tanto  en  el  sistema  del  uno  como 
en  el  del  otro,  está  equiparada  la  condición  jurídica  del  hijo 
natural  reconocido  y del  declarado  por  sentencia  judicial,  en 
cuanto  á los  derechos  que  el  hijo  ilegítimo  puede  ostentar  res- 
pecto de  su  padre  en  uno  y otro  caso,  los  cuales  son  precisa- 
mente los  mismos  porque  son  efecto  ó consecuencia  de  la  re- 
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¡ación  de  paternidad.  Por  esto  es  por  lo  que  el  legislador  ita- 
liano dispone  en  el  art.  192,  que  la  sentencia  que  declara  la 
filiación  natural  produce  los  efectos  del  reconocimiento. 

Si  la  diferente  consideración  que  merece  el  hijo  natural  á 
uno  y otro  de  dichos  Códigos  fuese  razón  bastante  para  dedu  - 
cir  que  en  el  sistema  austriaco  no  puede  estimarse  el  estado 
civil  de  hijo  natural  como  derecho  adquirido,  esta  misma  ra- 
zón debería  valer  también  respecto  del  hijo  natural  reconocido 
con  sujeción  al  § 164.  El  legislador  austriaco  se  ocupa  en  tal 
artículo  del  caso  del  reconocimiento  resultante  del  hecho  de 
haber  consentido  el  padre  la  inscripción  de  su  nombre  seguido 

del  de  la  madre  en  los  libros  de  nacimientos  del  Registro,  y 

* 

como  niega  también  dicha  ley  en  esta  hipótesis  al  hijo  natu- 
ral reconocido  por  el  padre  los  derechos  que  son  atribuidos  ai 
hijo  natural  por  el  Código  italiano,  sería  menester  convenir  en 
que  tampoco  adquiriría  el  hijo  el  estado  de  filiación  natural  en 
el  caso  de  estar  hecho  el  reconocimiento  con  arreglo  al  § 164. 

Esta  conclusión  nos  llevaría  á la  de  que,  á pesar  de  que 
hace  plena  prueba  de  la  paternidad  según  dispone  la  misma  ley, 
el  reconocimiento  hecho  con  arreglo  al  § 164,  no  podría  sin 
embargo  bastar  á establecer  el  estado  de  padre  natural  con 
relación  á la  prole,  lo  cual  sería  absurdo  é injusto  puesto  que 
en  la  hipótesis  que  examinamos  resultaría  por  un  acto  autén- 
tico haberse  declarado  éste  como  tal  padre. 

No  sirve  alegar  en  contrario  que  la  ley  austríaca  habla  en 
el  § 163  de  presunciones  de  paternidad  ni  la  consideración  de 
que  siendo  la  relación  de  paternidad  una  consecuencia  del  he- 
cho de  la  generación,  el  cual  escapa  á toda  prueba  positiva,  no 
puede  menos  de  recurrirse  en  suma  á las  presunciones  para 
establecer  tal  hecho,  pues  á todo  esto  se  puede  replicar  que  el 
legislador  austriaco  emplea  los  mismos  términos  al  definir  la 
paternidad  legítima  en  el  § 138,  y que  la  ley  italiana  admite 
también  el  estado  de  paternidad  natural  fundado  en  la  presun- 
ción en  los  casos  de  rapto  ó de  estupro,  toda  vez  que  atribuye 
el  estado  de  hijo  natural  al  nacido  cuando  corresponde  al  tiem- 
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po  en  que  debe  suponerse  que  tuvo  lugar  la  concepción  el  dei 
rapto  ó el  del  estupro. 

Pero  no  debe  desconocerse  la  notable  diferencia  que*existe 
entre  una  presunción  y la  otra,  toda  vez  que  respecto  de  la  pa- 
ternidad legítima  se  funda  la  presunción,  no  solamente  sobre 
las  relaciones  de  hecho  entre  los  cónyuges,  sino  sobre  aquellas 
relaciones  civiles  que  se  derivan  del  matrimonio  reconocido 
por  la  ley,  las  cuales  hacen  nacer  una  cuasi  certeza  legal  ab 
soluta,  y que  en  el  caso  de  rapto,  si  no  es  tan  cierta  la  prueba 
es  menos  difícil,  mientras  que  en  el  caso  á que  se  refiere  el 
§ 163,  se  presume  la  paternidad  por  el  hecho  sólo  de  haberse 
justificado  haber  tenido  comercio  carnal  con  la  madre  de  la 
prole  ilegítima  dentro  del  período  en  que  según  la  ley  puede 
reputarse  que  tuviera  lugar  la  concepción,  cuyo  hecho  no  pue- 
de ser  base  segura  de  presunción  ni  menos  compararse  con 
las  en  que  se  apoyan  las  anteriores. 

No  es,  pues,  bastante  por  sí  el  comercio  carnal  para  esta- 
blecer el  estado  de  paternidad,  sino  el  hecho  de  la  generación 
resultante  de  un  conjunto  de  pruebas  suficientes  á fundar  so- 
bre ella  la  presunción  indicada.  Esta  presunción  es  por  cons- 
tante jurisprudencia  de  las  llamadas  juris  tantim  (1),  y cuan- 
do sea  posible  prueba  en  contrario  constituirá  certeza  legal. 

Esto  sentado,  conviene  hacer  constar  que  si  la  declaración 
de  paternidad  con  arreglo  al  § 163  del  Código  austríaco,  está 
fundada  en  la  presunción  legal  de  la  paternidad  natural,  es 
porque  la  paternidad  así  declarada  equivale  á la  legalmente 
cierta,  lo  que  significa  que  según  dicho  Código  no  existe  dife- 
rencia alguna  entre  aquel  que  fuese  declarado  padre  natural 
en  virtud  de  la  presunción  legal  y el  que  lo  fuera  mediante 
propio  reconocimiento.  Por  lo  tanto,  la  declaración  de  pater- 
nidad con  arreglo  al  § 163  del  Código  austríaco,  equivale,  co- 
mo hemos  dicho  antes,  al  reconocimiento,  no  existiendo  otro 


(i) 


Con±\  WnsnvARTER.  Comentario * 
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reconocimiento  en  dicha  legislación  más  que  el  forzoso  hecho 
por  el  Tribunal,  y de  aquí  que  tanto  en  uno  como  en  otro  caso 
deba  tenerse  por  establecido  el  estado  de  padre  natural  respec- 
to de  aquella  determinada  persona  que  en  su  consecuencia  ad- 
quiere el  estado  civil  de  hijo  natural. 

El  argumento  aducido  en  contrario  de  que  la  paternidad  no 
puede  decirse  establecida  más  que  por  la  declaración  de  la  mis- 
ma ni  puede  ser  impugnada  por  la  excepción  'plurium  concu - 
Pentium  > no  prueba  nada  en  contra  de  la  opinión  sostenida, 
porque  no  es  el  fundamento  del  derecho  del  hijo  el  hecho  del 
comercio  carnal  habido  entre  el  padre  presunto  y la  madre  sino 
el  de  la  concepción,  y por  esto,  cuando  está  convicto  de  ser  el 
autor  de  la  concepción  el  que  tuvo  el  comercio  carnal  con  la 
madre,  no  puede  eludir  la  relación  de  paternidad  por  medio  de 
la  excepción  cum  pluribus  congressus\  porque  una  vez  probada 
la  paternidad  no  se  puede  sin  contradicción  considerar  á otro 
como  el  padre  de  la  prole  ilegítima,  del  mismo  modo  que  el 
marido  no  puede  declinar  la  paternidad  de  los  hijos  nacidos 
durante  el  matrimonio,  alegando  solamente  la  infidelidad  de  la 
mujer. 

Esto  confirma  lo  que  ya  tenemos  dicho,  á saber:  que  las 
relaciones  objeto  de  la  declaración  de  paternidad  hecha  con 

arreglo  al  § 163,  son  las  de  la  consanguinidad  legalmente  con- 
firmada. 


CAPÍTULO  V 


De  la  autoridad  de  la  ley  nueva  en  cuanto  á los  derechos  y deberes 
nacidos  de  las  relaciones  y del  estado  de  familia. 


134.  Se  determina  el  objeto  de  este  capítulo. — 135.  Regla  general  respecto 
de  los  derechos  que  se  derivan  de  las  relaciones  de  familia. — 136.  Los  de- 
rechos que  deben  su  origen  á las  relaciones  jurídicas  del  estado  no  se  con- 
funden con  el  estado  mismo. — 137.  La  ley  que  regula  los  derechos  nacidos 
de  las  relaciones  jurídicas  del  estado  no  es  retroactiva. 


134.  No  nos  proponemos  tratar  eneste  capítulo  de  todos  los 
derechos  que  pueden  nacer  de  las  relaciones  de  familia.  De  es- 
tos derechos,  algunos  tienen  por  objeto  los  bienes  y constitu- 
yen lo  que  se  llama  derechos  patrimoniales,  los  cuales  son  re- 
gulados por  las  convenciones  matrimoniales  ó por  la  ley,  bajo 
cuyo  imperio  se  hubiese  celebrado  el  matrimonio,  la  que  debe 
presumirse  aceptada  por  los  cónyuges  á no  mediar  pacto  ex- 
preso en  contrario  en  dichas  convenciones.  Estos  derechos,  lo 
mismo  que  todos  los  demás  que  tienen  por  origen  la  conven- 
ción, son  regidos  por  los  principios  que  expondremos  después 
al  ocuparnos  de  los  contratos.  Otros  de  los  derechos  nacidos  de 
las  relaciones  de  familia  dependen  de  la  apertura  de  la  suce- 
sión, y de  ellos  hablaremos  en  su  lugar,  limitándonos  por  aho- 
ra solamente  al  examen  de  los  que  son  consecuencia  del  estado 
de  familia  y que  por  su  naturaleza  se  refieren  á las  relaciones 
puramente  personales. 

Estos  producen  también  ciertos  efectos  sobre  el  patrimonio, 
pero  son  bien  distintos  de  los  derechos  patrimoniales  propia- 
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mente  dichos  en  cnanto  son  efecto  de  las  relaciones  personales 
entre  los  miembros  de  familia.  Tales  son,  por  ejemplo,  el  dere- 
cho de  potestad  marital,  el  de  patria  potestad  y otros. 

135.  Toda  ley,  al  determinar  el  estado  y la  condición  jurídi- 
ca de  cada  miembro  de  la  familia,  atribuye  del  mismo  modo  á 
cada  uno  de  ellos  la  capacidad  plena  ó menos  plena,  y á la  vez 
confiere  á los  unos  ciertos  poderes  ó facultades  sobre  los  otros, 
y ciertos  derechos  en  cuanto  á la  administración  de  los  bienes 
pertenecientes  á estos  últimos. 

Hemos  dicho  ya  que  el  estado  de  las  personas  puede  ser  un 
derecho  adquirido,  pero  que  no  sucede  lo  mismo  respecto  de 
los  derechos  que  son  consecuencia  del  estado  personal.  Por  eso, 
en  cuanto  á estos,  y excepción  hecha  de  los  derechos  perfectos 
adquiridos  inmediatamente  con  el  estado  mismo,  debe  estable- 
cerse como  regla  la  autoridad  absoluta  de  la  ley  nueva  y ad- 
mitirse como  principio  general  que,  á falta  de  una  disposición 
en  contrario,  los  efectos  civiles  del  estado  de  familia  que  pro- 
vengan de  las  relaciones  personales  entre  los  miembros  de  la 
misma,  y los  derechos  y deberes  que  de  dicho  estado  se  deri- 
van han  de  quedar  sujetos  siempre  á las  modificaciones  que  en 
cualquier  sentido  se  hagan  por  las  leyes  posteriores,  aun  cuan- 
do hubiese  sido  adquirido  bajo  el  imperio  de  leyes  anteriores  el 
estado  personal  á que  se  refieren. 

La  razón  de  la  regla  citada  se  encuentra  en  el  principio  ex- 
puesto antes  de  ahora  de  qué  realmente  no  constituye  un  de- 
recho adquirido  lo  relativo  á la  capacidad  para  obrar  y á la  fa- 
cultad para  ejercitar  los  derechos  en  los  límites  de  la  capacidad 
misma,  concedida  por  la  ley,  por  lo  que  ninguno  puede  pre- 
tender que  continúe  el  estado  de  cosas  anterior,  respecto  del 
mismo,  como  si  fuese  un  derecho  adquirido  . 

Esto  debe  decirse,  por  ejemplo,  del  derecho  perteneciente 
al  marido  como  jefe  de  la  familia  para  obrar  en  ésta  ó en  otra 
forma  respecto  de  la  mujer  ó de  los  hijos,  ó para  ejercitar  éstos 
ó los  otros  poderes  respecto  de  la  primera  ó de  los  segundos. 
Esos  y otros  semejantes  no  pueden  ser  considerados  como  de- 
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rechos  iudividu&lizctdos  y perfectos  mas  que  cuando  son  ejer- 
citados en  la  ocasión  en  que  deben  ejercitarse  con  arreglo  á la 
ley  entonces  vigente;  y por  lo  tanto,  el  ejercicio  de  tales  dere- 
chos en  lo  sucesivo  tiene  que  quedar  sujeto  al  imperio  de  la  ley 
nueva  desde  el  momento  en  que  empiece  á regir,  porque  todas 
las  leyes  regulan  para  el  porvenir  los  derechos  que  están  por 
adquirir. 

136.  Estimo  oportuno  hacer  notar  aquí,  que  dándose  comun- 
mente á los  derechos  y deberes  personales  que  nacen  de  las  re- 
laciones del  estado  personal  la  denominación  de  relaciones  de 
dicho  estado  sin  haber  distinguido  bien  una  cosa  de  la  otra, 
esto  ha  dado  origen  á confusiones  y equivocaciones  en  la  mate- 
ria que  examinamos,  á consecuencia  de  las  que  se.ha  llegado  á 
creer,  por  lo  general,  que  tienen  fuerza  retroactiva  las  leyes 
que  regulan  el  estado  civil  de  las  personas,  lo  cual  no  es  exac- 
to, según  hemos  demostrado  en  el  capítulo  precedente. 

137.  De  ningún  modo  puede  en  rigor  decirse  que  sea  re- 
troactiva la  ley  nueva  respecto  de  los  derechos  y deberes  que 
nacen  de  las  relaciones  del  Estado.  Por  el  contrario,  ella  res- 
peta el  ejercicio  de  tales  derechos,  hecho  ya  con  anterioridad, 
ó que  se  tenga  derecho  á hacer  para  en  adelante  según  la 
ley  anterior,  y aun  en  aquellos  casos  en  que  pueden  conside- 
rarse como  derechos  perfectos  adquiridos  con  el  estado  mismo 
con  arreglo  á dicha  ley  los  derechos  nacidos  de  las  relaciones 
del  estado  personal,  la  ley  nueva  no  los  sujeta  á las  modifica- 
ciones introducidas  por  la  misma. 

Así  sucede,  por  ejemplo,  con  el  derecho  que  la  mujer  tiene 
para  llevar  el  apellido  del  marido,  el  derecho  á los  alimentos 
que  á la  mujer  corresponde  respecto  de  su  esposo  y viceversa. 
Estos  derechos  concedidos  por  la  ley,  bajo  cuyo  imperio  fue 
celebrado  el  matrimonio,  al  que  adquiría  el  estado  de  cónyuge 
con  relación  á su  consorte,  son  derechos  perfectos  tan  pronto 
como  el  matrimonio  queda  legalmente  terminado,  y no  pueden 
ser  quitados  por  una  ley  posterior.  Supongamos,  pues,  que  la 
ley  nueva  exime  al  marido  de  la  obligación  de  prestar  alimen- 
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tos  á la  mujer  legalmente  separada  del  mismo,  esta  ley  no 
destruiría  ni  mermaría  en  lo  más  mínimo  el  derech.0  pertene 
ciente  á la  mujer  de  ser  alimentada  por  su  marido,  aunque  es- 
tuviese separada  de  él,  si  la  ley  á que  se  ajustó  su  matrimonio» 
establecía  á su  favor  el  derecho  de  ser  alimentada  por  su  es- 
poso hasta  la  disolución  del  vínculo  conyugal. 

Las  consideraciones  que  preceden  confirman  aun  más  la 
opinión  sostenida  por  nosotros  de  que,  á no  mediar  expresa 
disposición  en  contrario,  no  debe  jamás  admitirse  que  tenga 
efecto  retroactivo  la  ley  nueva,  si  bien  debe  sujetar  á su  impe- 
rio todos  los  actos  jurídicos  de  que  dependa  la  adquisición  de 
los  derechos,  sin  atentar  por  eso  en  lo  más  mínimo  los  dere- 
chos ya  adquiridos  y las  consecuencias  de  los  mismos. 


Derechos  personales  de  los  cónyuges . 


138.  Ley  que  regula  Los  derechos  que  nacen  del  estado  de  cónyuge. — 139.  De- 
rechos á los  alimentos  entre  los  cónyuges  y respecto  de  los  parientes. — 
140.  Derecho  á consentir  ó no  en  la  adopción. — 141.  Ejercicio  de  la  potes- 
tad marital.  142.  Autorización  marital. — 143.  Liberalidad.— 144.  Separa- 
ción personal. j — 145.  Divorcio. 


138.  Los  derechos  personales  que  nacen  del  estado  conyu- 
gal se  rigen  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  celebrado  el 
matrimonio,  siempre  que  puedan  ser  considerados  como  dere- 
chos perfectos  y adquiridos  con  el  estado  mismo,-  pero  si  de- 
penden del  ejercicio  del  poder  ó de  la  autoridad  atribuida  por 
la  ley  al  marido  como  jefe  de  la  familia  y del  deber  impuesto 
á la  mujer  para  obrar  de  uno  ú otro  modo,  entonces  serán  re- 
gidos por  las  leyes  que  estén  en  vigor  en  el  momento  en  que 
tales  derechos  deban  ejercitarse. 
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Los  derechos  que  están  en  el  primero  de  dichos  casos,  son 
aquellos  que  las  leyes  conceden  á los  cónyuges  por  su  cuali- 
dad de  tales  y que  se  adquieren  con  el  matrimonio.  Estos  de- 
rechos, por  lo  mismo  que  solamente  nacen  de  la  ley  con  arre- 
glo á la  que  fuere  celebrado  el  matrimonio  y no  deben  su  ori- 
gen á ninguna  otra  causa,  tienen  que  ser  considerados  como 
derechos  perfectos  en  cuanto  que  son  inmediatamente  adqui- 
ridos con  el  estado  conyugal. 

Tales  son,  por  ejemplo,  el  derecho  de  asistencia,  el  de  lle- 
var el  apellido,  el  de  vivir  en  común,  el  de  alimentos  pertene- 
ciente á cada  uno  de  los  cónyuges  respecto  de  su  consorte,  y 
otros  semejantes. 

139.  En  cuanto  al  de  los  alimentos,  es  menester  advertir 
que  sólo  puede  considerarse  como  derecho  perfecto  respecto  de 
los  cónyuges  entre  sí,  pero  no  con  relación  á los  parientes.  La 
razón  de  esta  diferencia  estriba  en  que  solamente  en  cuanto  á 
los  cónyuges  puede  considerarse  comprendida  la  obligación 
mutua  de  alimento  en  el  derecho  de  asistencia,  que  es  uno  de 
los  derechos  esenciales  del  estado  conyugal  y de  la  comunidad 
de  vida  á que  los  mismos  se  someten. 

Por  lo  que  hace  á los  otros  parientes,  tal  derecho  es  uno  de 
los  efectos  civiles  del  parentesco  y depende  del  modo  como  en- 
tienda la  ley  los  deberes  que  impone  el  parentesco  natural, 
por  lo  que  no  pudiendo  considerarse  como  un  efecto  sustancial 
del  estado  personal,  y por  lo  tanto  como  un  derecho  perfecto  y 
adquirido  con  el  estado  mismo,  puede  ser  quitado  ó modifica 
do  por  la  ley  nueva.  De  aquí,  que  si  la  nueva  ley  aboliese  la 
obligación  de  prestarse  alimentos  los  parientes  entre  sí  dentro 
de  cierto  grado,  sería  aplicable  también  su  precepto  á aquellos 
que  ante3  tuvieran  derecho  á reclamar  alimentos  de  dichos  pa- 
rientes según  la  legislación  anterior;  así  como  si,  por  el  contra- 
rio, impusiera  la  ley  nueva  á los  parientes  de  dentro  de  cierto 
grado  el  deber  de  prestarse  alimentos,  vendrían  obligados  á 
ello  sin  poder  alegar  el  derecho  adquirido  de  no  prestarlos. 
La  razón  de  esto  es  la  misma  de  siempre;  esto  es,  que  los  efec* 
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tos  civiles  del  parentesco  son  regidos  por  la  ley  vigente  en  el 
momento  en  que  dichos  efectos  deben  desenvolverse  ó mani- 

festarse. 

140.  En  cuanto  al  derecho  perteneciente  á uno  de  los  cón- 
yuges para  consentir  ó no  en  la  adopción,  si  la  ley,  bajo  cuyo 
imperio  quedó  terminado  el  matrimonio,  declarase  necesario  el 
consentimiento  del  cónyuge  del  adoptante  ó del  adoptado  para 
dar  lugar  á la  adopción,  tal  derecho  debería  considerarse  tam- 
bién como  perfecto  y adquirido  con  el  estado  legal  de  cónyu- 
ge, y del  mismo  modo  que  los  otros  enumerados  anteriormen- 
te no  podría  ser  quitado  por  una  ley  posterior. 

Si,  por  el  contrario,  no  fuese  necesario  para  la  adopción,  se- 
gún dicha  ley,  el  consentimiento  del  cónyuge  y la  posterior  lo 
declarase  necesario,  el  precepto  de  la  ley  nueva  debería  sin 
embargo  aplicarse  aun  á aquellos  que  con  anterioridad  á la 
misma  hubieran  contraído  matrimonio,  porque  la  falta  de  una 
disposición  legal  no  puede  ser  jamás  el  fundamento  de  un  de- 
recho adquirido,  y es  dado  á la  ley  nueva  conceder  á las  per- 
sonas mayores  derechos  que  las  leyes  anteriores. 

141.  Respecto  á los  medios  de  que  puede  disponer  el  mari- 
do para  obligar  á la  mujer  á que  viva  en  su  compañía,  así 
como  todo  lo  que  dependa  del  modo  de  ejercitar  la  potestad 
marital,  se  debe  aplicar  la  ley  que  estuviere  vigente  cuando  se 
quiera  ejercer  dicha  potestad. 

142.  Lo  mismo  debe  decirse  de  la  necesidad  de  la  autoriza- 
ción marital  para  que  la  mujer  pueda  válidamente  obligarse. 
Esto  no  podría  jamás  ser  considerado  como  un  derecho  per- 
fecto de  parte  del  marido  porque  depende  de  las  condiciones  de 
capacidad  de  la  mujer,  y de  su  mayor  ó menor  sumisión  al 
marido,  el  cual  no  podría  nunca  pretender  que  fuese  para  él 
un  derecho  adquirido  la  continuación  del  estado  de  cosas  an- 
terior. Es,  por  lo  tanto,  natural  que  deba  aplicarse  la  ley  vigen- 
te en  el  momento  en  que  la  mujer  se  obligue  para  decidir  sobre 
su  capacidad  para  obligarse  válidamente. 

De  lo  expuesto  resulta:  que  para  las  obligaciones  contraídas 
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antes  de  haber  empezado  á regir  la  ley  nueva,  deberá  aplicarse 
la  anterior;  y páralos  contratos  que  celebrare  después  de  su 
promulgación,  habrá  que  estar  á las  disposiciones  de  dicha  ley 
para  resolver  si  era  ó no  necesario  el  consentimiento  del  mari- 
do para  obligarse  la  mujer,  ó para  comparecer  en  juicio,  ó para 
hacer  válidamente  cualquiera  otro  acto  jurídico. 

Esta  regla  rige  también  en  el  caso  de  que  la  ley  nueva  res- 
tringiera el  número  de  los  casos  en  que  la  mujer  tiene  necesi- 
dad de  la  autorización  marital  ó aboliese  del  todo  dicha  autori- 
zación. Sin  reparar  en  si  la  ley  nueva  mejora  ó empeora  la  con- 
dición de  la  mujer  casada,  deberá  ser  ésta  aplicada  desde  el  día 
de  su  promulgación,  como  cualquiera  otra  ley  que  regule  la  ca- 
pacidad legal  de  las  personas. 

Cuando  hubieren  comenzado  bajo  el  imperio  de  la  ley  an- 
terior los  actos  respecto  de  los  cuales  exija  la  nueva  ley  la  au- 
torización marital  y no  hubieren  quedado  plenamente  termina- 
dos antes  de  haber  empezado  á regir  ésta,  será  también  necesa 
ria  esa  autorización,  según  las  prescripciones  de  la  misma., 
para  que  puedan  ser  válidamente  perfeccionados  dichos  actos. 
La  ley  nueva  se  apodera  siempre  de  todos  los  actos  respecto  de 
los  cuales  no  se  hubiere  creado  un  derecho  perfecto,  y los  su- 
jeta á su  imperio. 

Haciéndose  aplicación  de  estos  principios  cuando  fué  publi- 
cado el  Código  civil  italiano,  que  obliga  á la  mujer  que  quiere 
comparecer  en  juicio  á ser  autorizada  por  su  marido  en  ciertos 
casos  fijados  por  la  misma  ley,  se  estableció  que  dicha  autori- 
zación era  necesaria  aun  para  los  litigios  empezados  bajo  el  im- 
perio de  la  ley  austríaca  que  no  exigía  tal  autorización.  Así  lo 
resolvieron,  entre  otros,  los  tribunales  de  Milán  y Jlrescia  (1). 

143.  Tampoco  se  puede  considerar  como  un  derecho  perfec- 


(1)  Milán  15  Septiembre  1868.— Mantolli  contra  del  Aiqna.  Momtore  dn 
Tr¿0.,  1868,  pág.  982. 

Corte  de  Brescia  l.°  Enero  1871.— Noli-Buglioni  o Martinongo.  Monitor*- 
dei  Trib.,  1871,  pág.  509. 
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to  para  los  cónyuges  y adquirido  como  tal  según  la  ley  bajo 
cuyo  imperio  hubiere  sido  celebrado  el  matrimonio,  la  facultad 
de  hacerse  recíprocamente  estas  ciertas  liberalidades  durante 
el  matrimonio,  pues  es  lo  cierto  que  debe  estimarse  como  una 
mera  facultad,  y por  lo  tanto,  habrá  de  aplicarse  para  cada  caso 
la  ley  que  estuviere  vigente  en  la  ocasión  en  que  hubiese  que- 
dado terminado  el  acto  de  liberalidad  citado. 

144.  Para  los  efectos  de  la  separación  personal  y del  divor- 
cio debemos  advertir,  que  los  derechos  establecidos  en  el  con- 
trato matrimonial  para  el  caso  de  separación,  han  de  ser  respeta- 
dos al  igual  de  todos  los  derechos  que  tienen  por  origen  la  con- 
vención, y lo  mismo  debe  decirse  de  los  derechos  perfectos  ad- 
quiridos en  el  estado  conyugal  con  arreglo  á la  ley  á que  se  hu- 
biere ajustado  el  matrimonio:  como  es  el  derecho  adquirido  por 
un  cónyuge  de  ser  alimentado  por  el  otro  en  caso  de  necesidad? 
aun  cuando  hubiese  sido  decretada  la  separación  personal.  Este 
derecho  adquirido  según  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  hecho  el 
matrimonio,  no  puede  perderse  con  la  publicación  de  la  ley 
nueva,  vigente  la  cual  hubiere  sido  decretada  la  separación, 
aunque  ésta  disponga  otra  cosa  completamente  contraria.  Para 
los  otros  derechos  y efectos  de  la  separación  debe  aplicarse  la 
ley  que  estuviere  vigente  cuando  fuere  decretada  dicha  sepa- 
ración; por  lo  que,  si  dicha  ley  declarase  á la  mujer  legalmente 
separada  de  su  esposo  persona  sui  juris  y con  la  plena  capaci- 
dad para  ejecutar  actos  jurídicos  válidos  sin  necesidad  de  la 
autorización  del  marido  ni  del  tribunal,  adquiriría,  en  virtud  de 
la  misma,  la  personalidad  jurídica  más  completa  y no  podría 
perderla  ya  aunque  alguna  otra  ley  posterior  limitase  dicha  ca- 
pacidad (1).  Si,  por  el  contrario,  la  ley  nueva  suprimiese  algu- 
nas de  las  limitaciones  impuestas,  en  cuanto  á la  capacidad 
para  obligarse,  por  la  que  estuviere  en  vigor  en  la  época  en 
que  fué  declarada  la  separación,  podría,  sin  embargo,  la  mujer 
que  estuviere  ya  separada  de  su  esposo,  aprovechar  los  bene- 


(1)  Véase  lo  expuesto  antes  en  el  § 76. 
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Scios  concedidos  por  la  ley  posterior  por  las  razones  expuestas 
anteriormente  (i). 

145,  Uno  de  los  derechos  que  podrían  ser  concedidos  á los 
cónyuges  separados  según  la  ley  vigente  A la  fecha  de  la  sepa- 
ración del  matrimonio,  es,  por  ejemplo,  el  de  convertir  dicha 
separación  en  divorcio  despuós  de  un  lapso  determinado  de 
tiempo,  y no  cabe  la  menor  duda  de  que  en  tal  caso  adquirirían 
ese  derecho,  aunque  dispusiera  lo  contrario  la  ley  con  arreglo 
á la  que  se  hubiese  celebrado  el  matrimonio.  Igualmente  y del 
mismo  modo  que  los  que  se  hubieren  separado  con  posteriori- 
dad áella,  podrían  aprovecharse  de  la  innovación  introducida 
por  la  nueva  ley,  siempre  que  esta  estuviese  en  vigor  despuós 
de  haber  sido  acordada  su  separación  personal  (2). 

Por  los  mismos  principios  deben  resolverse  las  cuestiones 
relativas  á los  efectos  del  divorcio.  Estos  efectos  son  regulados 
en  general  por  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  fuere  pro- 
nunciado el  divorcio,  y en  su  virtud,  cuando  los  cónyuges  di- 
vorciados ya,  ejercitando  los  derechos  concedidos  por  dicha 
ley,  hubieren  ejecutado  ciertos  actos  jurídicos  completos  y per- 
fectos dependientes  de  las  facultades  atribuidas  por  la  misma, 
habrán  de  ser  éstos  respetados  y reconocidos  como  válidos 
aunque  la  ley  posterior  hubiese  modificado  los  derechos  de  los 
cónyuges  que  se  hallasen  en  dicho  estado. 

Por  el  contrario,  los  derechos  que  éstos  podían  ejercitar 
con  arreglo  .á  la  ley  antigua  y que  no  hubieren  sido,  sin  em- 
bargo, ejercitados  aún,  deberán  sujetarse  al  imperio  de  la  nue- 
va disposición  que  modificase  las  prescripciones  anteriores  so- 
bre este  particular. 

Lo  mismo  debe  decirse  de  los  derechos  eventuales  nuevos 
concedidos  á los  divorciados  por  la  nueva  ley.  Se  puede,  por  lo 
tanto,  establecer  como  regla  en  este  punto,  que  cuando  la  ley 


(1)  Véase  lo  dicho  en  la  nota  anterior. 

(2)  Llamamos  nuevamente  la  atención  sobre  las  razones  expuestas  en  el 
§ 37,  Confr.  § 102  y siguientes. 
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nueva  modifique  los  derechos  y los  dcheics  personales  de  los 
cónyuges  divorciados,  podrán  éstos  aprovecharse  de  sus  dis- 
posiciones, según  el  principio  general  de  que  los  efectos  civi- 
les de  un  estado  personal,  aunque  hubiere  sido  adquirido  tal 
estado  bajo  el  imperio  de  leyes  anteriores,  están  siempre  suje- 
tos á las  modificaciones  que  en  cualquier  sentido  introduzcan 
las  que  en  adelanto  se  dictaren.  Así  sucedería  en  el  caso  en 
(pie  la  ley  vigente  cuando  fuere  decretado  el  divorcio  sancio- 
nase la  prohibición  establecida  respecto  de  la  adúltera  para 
unirse  en  matrimonio  con  su  cómplice  en  adulterio,  y la  nue- 
va derogase  tal  prohibición,  ó si  aquella  ley  impidiera  á los 
cónyuges  divorciados  reunirse  en  matrimonio,  y ésta  aboliese 
dicha  prohibición,  etc.,  etc.  K n todos  estos  casos  serían  apli- 
cadas las  nuevas  disposiciones  aun  á los  cónyuges  divorciados 
antes  de  su  promulgación  con  arreglo  á prescripciones  distin- 
tas, porque  ellos  no  podrían  alegar  en  su  favor  ningún  dere- 
cho adquirido. 

hmtiéndase  bien,  sin  embargo,  que  el  derecho  de  volver  á 


contraer  nuevo  matrimonio  que  hubiere  sido  adquirido  por  los 
cónyuges  divorciados,  no  puede  ser  mermado  en  lo  mós  míni- 
mo por  cualquiera  ley  posterior  á la  separación  de  los  mismos 
que  aboliere  el  divorcio,  ó que  restableciendo  el  antiguo  dere- 
cho prohibiera  á los  cónyuges  que  volvieran  á casarse  durante 
la  vida  de  su  consorte.  Dicha  ley  no  sería  aplicable  ni  aun  si- 
quiera á aquellos  que  hubiesen  celebrado  su  matrimonio  con 
sujeción  á leyes  que  contuviesen  una  disposición  semejante, 
pero  que  fueren  divorciados  estando  ya  en  vigor  la  nueva  ley 
que  admitiera  el  divorcio.  La  razón  de  ello  está  en  que  el  ma- 
trimonio fu  ó legalmente  disuelto  mientras  estaba  en  vigor  la 
ley  favorable  al  divorcio  con  arreglo  á la  que  había  de  cesar 

el  estado  conyugal  concediendo  á los  cónyuges  el  estado 
libre. 


Resulta,  pues,  con  toda  evidencia,  que  el  estado  do  libre, 
como  todos  los  demás  derechos  personales,  debe  ser  respe- 


tado siempre  que  haya  sido  legalmente 


adquirido  según  la  le- 
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gislación  que  estuviere  vigente  en  el  momento  de  decretarse 
el  divorcio  (1). 

§ II. 

De  los  derechos  que  nacen  del  estado  de  hijo  y de  padre. 

146.  Derechos  que  nacen  de  la  filiación. — 147.  Ejercicio  de  la  patria  potestad. 
— '148.  Adquisición  y cesación  de  la  patria  potestad. — 149.  Consecuencias 
de  la  emancipación. — 150.  Patria  potestad  concedida  á la  madre. — 151. 
Organización  de  la  familia. — 152.  Usufructo  legal. — 15S.  Ley  que  modifique 
la  duración  del  usufructo. — 154.  Derechos  que  nacen  de  la  filiación  natural. 

146.  Los  principios  expuestos  en  el  párrafo  precedente  tie- 
nen también  aplicación  respecto  de  los  derechos  personales  que 
nacen  de  la  relación  existente  entre  los  padres  y la  prole. 

El  derecho  perteneciente  á los  hijos  de  ser  mantenidos 
y educados  por  sus  padres,  y el  deber  recíproco  ó correla- 
tivo que  los  mismos  tienen  de  respetar  á éstos  y de  alimen- 
tarlos en  caso  de  necesidad  y de  reconocer  su  poder  y su  auto- 
ridad con  todas  las  facultades  que  les  son  concedidas  por  las 
leyes,  constituyen  derechos  perfectos  que  están  verdaderamen- 
te fundados  en  la  ley  natural  misma  siendo  aceptados  por  todas 
las  legislaciones  civiles,  y,  por  lo  tanto,  se  adquieren  inmedia- 
tamente con  el  estado  de  hijo  y de  padre  como  efectos  esenciales 
del  estado  mismo. 

No  podría  ni  aun  en  hipótesis  suponerse  que  una  ley  pos- 
terior desconociese  ó vulnerase  estos  derechos,  pero  si,  aunque 
no  es  posible  imaginar  siquiera  tal  cosa,  así  sucediese;  si,  por 
ejemplo,  la  ley  nueva  eximiera  á los  hijos  del  deber  de  prestar 

(1)  Véase  para  los  efectos  de  la  ley  que  introdujere  ó aboliere  el  divorcio.* 
MerlÍn.  Effet  retroattif,  sect  3,  art,  14.  Quest  de  droit,  V.  Livor  ce,  § 12,  ar- 
tículo l.°— DALLOZ,  rep.  V.  Lois,  núm.  221.—  Laurent,  Droit  civil , v.  1,  § 180-81 . 
— Theodosiates,  Es s ai  sur  la  non  retroactivité , p.  66. —K  ALINDERO,  De  la  non 
retro,  p.  55. — Mailher  de  ChASSAT,  Traité  de  la  retroactivité,  vol.  1,  P-  229. 
GABBA,  Lella  retroattivitá , vol.  2,  p.  162. — Pinto,  Supplement  al  Meyer,  p.  142. 
SAVIGNY,  Traité  du  Droit  rom.,  VIII,  § 399.—  Pacifici  Mazzoni,  vol.  1,  § 42. 
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alimentos  á sus  padres,  semejante  ley  no  surtiría  efecto  algu- 
no respecto  de  aquellos  á quienes  la  legislación  anterior  im- 
pusiera dicha  obligación.  Solamente  podría  ser  modificado  por 
una  ley  posterior  el  derecho  que  á los  hijos  corresponde  de  ser 
alimentados  por  sus  parientes,  porque  este  derecho  no  es  un 
efecto  sustancial  del  estado  de  hijo  sino  del  parentesco,  como 
hemos  dicho  ya  antes  de  ahora  (1). 

147.  No  sucede  lo  mismo  en  cuanto  al  ejercicio  de  los  de- 
rechos pertenecientes  al  hijo  y al  padre,  y del  poder  y autori- 
dad concedida  al  uno  respecto  del  otro.  La  ley  nueva  puede 
modificar  el  ejercicio  de  la  patria  potestad,  y por  lo  tanto  mo- 
dificar también  los  derechos  que  competen  al  padre,  el  cual  no 
podría  en  dicho  caso  alegar  en  su  favor  en  este  punto  ningún 
derecho  adquirido,  ni  menos  pretender  que  tenga  para  él  tal 
carácter  la  continuación  del  estado  de  cosas  establecido  por  la 
ley  anterior. 

Puede,  pues,  regir  sobre  este  particular  la  regla  de  que  el 
ejercicio  de  la  patria  potestad  y todos  aquellos  derechos  que 
competen  al  padre  por  consecuencia  del  ejercicio  de  dicha  po- 
testad, están  bajo  el  imperio  de  la  ley  que  estuviere  vigente 
cuando  la  patria  potestad  fuese  ejercitada. 

Esta  regla,  no  sólo  se  aplica  á los  medios  de  que  puede  dis- 
ponerse por  quien  ejercita  la  patria  potestad  para  corregir  los 
extravíos  del  hijo  y someterlo  á la  obediencia,  sino  que  se  ex- 
tiende también  á todo  cuanto  concierne  á la  organización  ó 
régimen  de  la  patria  y de  los  efectos  civiles  que  de  ellas  se  de- 
rivan. 

Todas  las  nuevas  disposiciones  relativas  á la  materia  intro- 
ducidas por  el  nuevo  Código,  ya  en  cuanto  á la  administración 
de  los  bienes  pertenecientes  á los  hijos  sometidos  á la  patria 
potestad,  ya  en  cuanto  á la  Autoridad  competente  para  resol- 
ver las  controversias  que  puedan  suscitarse  con  ocasión  de  la 
administración  misma,  ya  en  cuanto  á la  representación  de  los 


(1)  Véase  § 138. 

P 
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hijos  menores  dé  edad,  ó las  obligaciones  impuestas  á quien 
«ejercite  la  patria  potestad,  sujetan  á sus  preceptos  imperativos 
aun  á aquellos  respecto  de  los  cuales  hubiere  sido  constituida, 
bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores,  la  patria  potestad  ó la 
tutela  legal. 

Por  consecuencia  de  lo  expuesto,  si  la  nueva  disposición 
obligase  á aquellos  que  administran  los  bienes  de  los  hijos 
que  tienen  bajo  su  patria  potestad,  á someterse  á nuevas  for- 
malidades para  la  legalidad  de  la  administración  de  dichos  bie- 
nes, habrían  de  ser  aplicados  sus  preceptos  también  para  las 
administraciones  que  hubieren  comenzado  estando  en  vigor  la 
ley  vigente. 

Tomemos  por  ejemplo  la  legislación  italiana.  El  nuevo  Có- 
digo civil  dispone  (art.  257)  con  relación  á la  madre  que  quie- 
ra contraer  segundas  nupcias,  y que  tenga  la  administración 
de  los  bienes  de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  que  el  con- 
sejo de  familia  debe  deliberar  si  ha  de  ser  conservada  por  ella 
ó no  dicha  administración. 

Con  razón  se  ha  dudado  si  esta  disposición  del  Código  civil 
debiera  ser  aplicada  también  á la  viuda  que  hubiese  contraído 
segundo  matrimonio  con  anterioridad  á la  promulgación  de 
dicho  Código  y bajo  el  imperio  de  la  legislación  austríaca,  que 
no  obligaba  á convocar  el  consejo  de  familia  por  ser  autoriza- 
da á continuar  en  la  misma  administración.  Dicha  duda  se 
suscitó  entre  nuestros  Tribunales,  pero  la  opinión  que  en  ellos 
prevaleció  y que  debe  considerarse  como  la  mejor  fundada  en 
derecho,  es  la  de  que  la  disposición  del  art.  237  citado  es  apli- 
cable también  á la  madre  que  hubiere  pasado  á segundas  nup- 
cias antes  de  la  promulgación  del  nuevo  Código  civil  y que 
quiera  continuar  en  la  misma  administración  bajo  el  imperio 
de  la  ley  nueva  (1). 


(1)  Véase  Tribunal  de  Lúea,  26  de  Agosto  de  1870.  Zancheri  contra  Buoni* 


* Monitor e,  1871,  pág.  717. 
Tribunal  de  Brescia, 


8 de  Febrero  de  1875. — Redolfi.  Monituri  dei  TribumU, 


1875,  pág.  441. 
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Los  actos  comenzados  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anterio- 
res, y que  aun  durase  después  de  haber  comenzado  á regir  la 
nueva  ley,  no  pueden  sustraerse  á los  preceptos  imperativos 
de  la  misma.  Por  lo  que,  la  viuda  que  no  puede  administrar  le- 
galmente sin  ser  autorizada  (en  el  caso  de  segundo  matrimo- 
nio) y que  hubiese  continuado  administrando  sin  ese  requisito, 
sería  responsable  por  haber  conservado  indebidamente  dicha 
administración,  y á la  par  que  ella  sería  responsable  también 
el  marido  de  los  actos  de  administración  que  la  misma  hubie- 
se ejecutado  después  de  haber  comenzado  á regir  la  ley 
nueva. 

La  razón  fundamental  de  estas  reglas  se  encuentra  en  los 
principios  generales  sentados  anteriormente,  según  los  que  la 
ley  sujeta  á su  imperio  el  ejercicio  de  la  patria  potestad  á par- 
tir desde  el  momento  en  que  la  misma  comienza  á regir,  sin 
que  por  esto  tenga  efecto  retroactivo  dicha  ley. 

El  régimen  relativo  á los  efectos  de  un  estado  personal  es- 
tablecido por  la  legislación  anterior,  debe  ser  por  completo 
respetado  por  el  legislador  en  cuanto  al  pasado,  ó sea  respecto 
de  los  actos  ejecutados  con  anterioridad  á la  publicación  de  la 
nueva  ley,  pero  esto  no  obsta  á que  se  introduzcan  en  él  para 
en  adelante  las  modificaciones  que  tuviere  por  conveniente, 
porque  los  particulares  no  pueden  pretender  que  sea  conside- 
rado, uti  singuli,  como  un  derecho  adquirido  el  que  sea  con- 
servado en  es  tatú  quo  el  régimen  ordenado  para  cada  una  de 
las  instituciones.  Y si  bien  es  cierto  que  los  intereses  individua- 
les no  deben  ser  lesionados,  esta  consideración  no  es  bastante 
á impedir  que  se  aporten  á dichas  instituciones  todas  las  inno- 
vaciones reclamadas  por  los  intereses  generales  y por  la  pú- 
blica utilidad. 

Es,  pues,  evidente  que  la  administración  de  los  bienes  del 
menor  que  hubiere  tenido  principio  antes  de  la  promulgación 
de  la  nueva  ley,  debe  también  quedar  sujeta  á las  disposicio- 
nes de  dicha  ley  si  continuase  y subsistiese  después  de  haber* 
comenzado  á regir,  del  mismo  modo  que  lo  estaría  la  adminis- 


— 167  — 

tración  que  hubiere  empezado  después  de  dicha  promulga- 
ción. 

148.  Haciendo  aplicación  de  los  principios  expuestos  á la 
patria  potestad,  resulta  que  para  la  adquisición  de  la  misma  se 
debe  aplicar  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  tuvieren  lu- 
gar los  actos  de  que  dicha  potestad  traiga  origen.  Así,  por 
ejemplo,  si  según  dicha  ley  se  adquiriese  por  la  adopción  ó por 
el  reconocimiento  del  hijo  natural,  deberá  considerarse  adqui- 
rida la  patria  potestad  ejecutado  que  fuere  cualquiera  de  estos 
actos,  aunque  alguna  ley  posterior  á su  realización  dispusiera 
otra  cosa.  Por  el  contrario,  respecto  de  la  pérdida  de  dicha 
potestad,  cuando  la  ley  hace  depender  de  un  hecho  dicha  pér- 
dida, es  necesario  aplicar,  no  ya  la  ley. bajo  la  que  fuó  adquiri- 
da, sino  la  que  estuviere  vigente  cuando  fue  ejecutado  el  he- 
cho que  diere  origen  á su  pérdida.  Del  mismo  modo  sería 
aplicable  la  nueva  ley  si  el  hecho  que  según  ella  motivare  la 
pérdida  de  la  patria  potestad  hubiere  comenzado  antes  de  la 
publicación  de  la  misma,  pero  hubiere  continuado  y subsistido 
después  de  haber  empezado  á regir  dicha  ley. 

* 

Esto  mismo  debe  decirse  en  el  caso  de  que  la  ley  nueva 
sancionase  la  cesación  de  la  patria  potestad  por  consecuencia 
de  la  emancipación.  Dicha  disposición  debería  ser  aplicada 
también  para  estimar  terminada  la  patria  potestad  respecto  de 
aquellos  que  hubieran  sido  emancipados  con  anterioridad  á la 
promulgación  de  la  misma. 

149.  Una  aplicación  de  esta  regla  tuvo  lugar  cuando  fuó 
publicado  el  Código  civil  albertino  que  modificó,  como  es  sa- 
bido, la  legislación  anterior  en  lo  relativo  á la  duración  y ce- 
sación de  la  patria  potestad.  En  efecto:  según  el  derecho  co- 
mún antes  vigente,  era  potestativo  á aquel  que  tenía  bajo  su 
potestad  al  hijo  y al  nieto  el  emancipar  al  primero  y retener 
bajo  dicha  potestad  al  segundo  (1),  y el  Código  albertino,  por 


(1)  § 7 Lft.  quib.  modis  jus  patria1  potcat.  eolvitur  (1,  12). 
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el  contrario,  modificando  el  rigorismo  del  primitivo  derecho, 
sancionó  el  principio  más  científico  de  que  el  abuelo  no  puede 
ejercer  la  patria  potestad  sobre  sus  nietos  mas  que  en  el  caso 
de  que  el  padre  de  éstos  estuviese  á su  vez  sometido  á su  po- 
testad y que  hubiese  muerto  sin  llegar  á ser  emancipado  (ar- 
tículo 238). 

Por  virtud  de  esta  disposición,  debiendo  considerarse  ex- 
tinguida por  consecuencia  de  la  emancipación  del  padre  la  pa- 
tria potestad  que  el  abuelo  tenía  sobre  sus  nietos,  cesó  tam- 
bién dicha  potestad,  desde  el  instante  mismo  en  que  fué  pro- 
mulgado el  referido  Código,  respecto  de  aquellos  nietos  cuyos 
padres  estaban  ya  emancipados  con  anterioridad  á dicha  ley. 
La  razón  de  ello  es  siempre  la  misma,  á saber:  que  el  abuelo 
que  había  emancipado  á su  hijo  conservando  la  patria  potestad 
sobre  los  nietos  con  arreglo  á las  disposiciones  de  la  legisla- 
ción anterior,  no  tenía  adquirido  ningún  derecho  á que  no  pu- 
diese ser  modificado  ó cambiado  el  régimen  legal  establecido 
por  las  leyes  anteriores  en  cuanto  á la  constitución  civil  de  la 

familia  y á la  organización  de  la  patria  potestad.  Además,  ha- 

* 

ciendo  depender  la  nueva  ley  la  cesación  de  la  patria  potestad 
que  el  abuelo  tenía  sobre  sus  nietos  del  hecho  de  la  emancipa- 
ción de  los  padres  de  éstos,  debía  sujetar  también  á sus  pre- 
ceptos las  emancipaciones  anteriores,  porque  siendo  dicha 
emancipación  un  hecho  subsistente  después  de  haber  empeza- 
do á estar  en  vigor  la  ley  citada  tenía  que  caer  bajo  sus  dis- 
posiciones. 

150.  Por  la  misma  razón,  cuando  la  ley  nueva,  en  conside- 
ración á la  condición  jurídica  en  que  se  encuentran  ciertas 
personas,  concede  á éstas  la  patria  potestad  que  no  tenían  con 
arreglo  á la  legislación  anterior,  debe  aplicarse  inmediatamen- 
te dicha  ley  á todas  las  personas  que  se  encontraren  á la  fecha 
de  su  promulgación  en  aquellas  condiciones  tenidas  en  consi- 
deración por  la  misma  para  la  concesión  de  dicha  potestad.  En 
su  virtud,  la  disposición  del  Código  civil  italiano  que  ha  con- 
cedido la  patria  potestad  á la  madre  viuda  debe  ser  aplicada 


— 169  — 

desde  luego  y á partir  de  su  publicación,  como  lo  ha  sido  ya  (l)r 
á todas  las  madres  viudas  con  anterioridad  á la  misma,  las 
cuales,  según  la  legislación  entonces  vigente,  ejercían  la  tute- 
la sobre  sus  hijos. 

La  madre  investida  legalmente  del  ejercicio  de  la  patria 
potestad  puede  ejecutar  sin  más  requisitos  todos  los  derechos 
inherentes  á la  misma  con  arreglo  á las  disposiciones  del  nue- 
vo Código.  Por  lo  tanto,  no  tiene  ya  necesidad  de  ninguna  au- 
torización para  representar  en  juicio  á sus  hijos  menores  de 
edad  ni  para  ejecutar  todos  los  actos  de  administración  sobre 
sus  bienes.  Los  actos  ejecutados  por  ella  en  su  cualidad  de  ad- 
ministradora de  los  bienes  de  sus  hijos  antes  y después  de  la 
publicación  del  Código  civil,  serán  regulados  por  las  leyes  an- 
teriores los  que  hubieren  quedado  plenamente  terminados  an- 
tes de  dicha  publicación  y por  el  nuevo  Código  los  que  hubie- 
ren sido  concluidos  después  de  estar  en  vigor  (2). 

Por  virtud  de  este  mismo  principio,  se  ha  estimado  con  razón 
que  las  disposiciones  hechas  por  el  padre,  en  conformidad  con 
la  legislación  anterior,  dando  tutores  á sus  hijos  han  quedado 
también  sin  efecto  al  sobrevenir  la  nueva  ley,  como  todo  lo  con- 
cerniente á la  simple  administración,  puesto  que  el  Código  civil 
concede  la  patria  potestad  á la  viuda,  y que  igualmente  desde  su 
promulgación  ha  cesado  el  cargo  de  tutores  nombrados  en  su 
testamento  por  el  padre  difunto  (3).  El  Tribunal  de  Turín  ha 
entendido  también  que  la  madre  que  rigiendo  la  legislación 
precedente  hubiere  sido  privada  de  la  tutela  por  mala  admi- 


(1)  Confr.  art.  9 disposiciones  transitorias,  *y  Casación  de  Florencia  2 de 
Marzo  de  1869  (Torinelli-Santini.  Annali  di  Giur .,  III,  2,  66.) 

(2)  Confr.  Venecia  3 de  Agosto  1875  (Bidini),  ley  XVI,  1.242.  Trib.  com 
de  Bolonia,  9 Octubre  1873,  Riv.  bolognese  1.265,  Lúea  23  Agosto  18<0  (Tassi), 
Aun.  di  Giur.  IV,  2.506.— Turín  18  Noviembre  1866  (Hughes),  Giurüp.  tor 

V,  46.— Casale  23  Marzo  1866.  Giurisp  tor .,  V,  385. 

(3)  Cass.  de  Turín  4 Marzo  1871  (Vernizzi)  Giur.  tor.,  VIII,  366.  Tribunal  de 
Módena  28  Mayo  1873  (Bertini)  Monitorc  Mil.,  XIV,  1183.  Tribunal  de  Módem», 
28  Diciembre  1886  (Canolli)  Annali,  1,  2,  81. 
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nistración  podía  demandar  que  á ella  volviese  la  administra- 
ción en  virtud  de  la  patria  potestad  concedida  á la  misma  por 
la  nueva  ley  y hacer  cesar  en  cuanto  á los  extraños  la  cualidad 
de  tutor  de  su  propio  hijo  legalmente  conferida,  según  la  anti- 
gua ley,  resolviendo  que  semejante  reclamación  debía  ser  fa- 
llada por  el  Tribunal  (1). 

151.  La  organización  de  la  familia  se  rige  por  la  ley  vigen- 
te, y por  eso  todas  las  que  conceden,  quitan  ó modifican  los 
poderes  pertenecientes  al  padre  sobre  sus  hijos  y los  derechos 
eventuales  que  de  ellos  se  derivan,  así  como  las  que  modifican 
la  capacidad  civil  de  los  hijos  sometidos  á la  potestad  paterna 
ó á la  tutelar,  deben  ser  inmediatamente  aplicadas,  á partir  de 
su  publicación,  á todas  las  personas  aun  á aquellas  cuyos  dere- 
chos y relaciones  jurídicas  se  rigieran  antes  por  disposiciones 
legales  que  estableciesen  lo  contrario.  Como  tenemos  dicho  ya 
con  repetición,  no  puede  constituir  para  los  unos  ni  para  los 
otros  un  derecho  adquirido  la  continuación  del  estado  anterior 
de  cosas  en  cuanto  á lo  organización  ó régimen  de  las  familias, 
y en  su  virtud,  sin  ser  por  ello  retroactiva,  la  ley  nueva  sujeta 
á su  autoridad  en  adelante  tales  relaciones  jurídicas. 

152.  Haciendo  aplicación  de  esta  regla  al  usufructo  legal 
concedido  al  que  ejerce  la  patria  potestad,  resulta  que  siendo 
éste  un  derecho  eventual  tiene  que  quedar  sujeto  á las  modifi- 
caciones establecidas  por  la  ley  que  se  hallare  vigente  en  el 
momento  en  que  fa  patria  potestad  fuere  ejercitada.  De  aquí 
*que  si  la  ley  nueva  concediese  á los  padres  el  usufructo  sobre 
los  bienes  del  hijo,  ellos  adquirirán  ese  derecho  á contar  del  día 
de  la  promulgación  de  dicha  ley;  y,  por  el  contrario,  si  ésta  su- 
primiese por  completo  el  usufructo  legal  establecido  en  favor 
del  padre  ó de  la  madre  ó restringiese  sólo  su  duración,  deberá 
cesar,  ó ser  reducido  á los  términos  de  la  nueva  ley,  dicho  usu- 
fructo, aun  respecto  de  aquellos  padres  que  hubiesen  obtenido 
ese  derecho  con  anterioridad  en  virtud  de  disposiciones  legales 


<1)  Turín  9 Julio'1867  (Drappero)  O tur.  tor IV,  524. 


— 171  — 


distintas,  á menos  que  por  razones  de  equidad  no  hubiese  dis- 
puesto expresamente  lo  contrario  el  legislador.  Esto  se  funda 
en  que  el  usufructo  es  un  beneficio  concedido  por  la  ley  á los 
que  ejercen  la  patria  potestad,  y no  un  derecho  accesorio  y sus- 
tancial inherente  á la  patria  potestad  misma,  por  lo  que  no 
puede  ser  considerado  como  un  derecho  perfecto  y adquirido 
con  la  patria  potestad,  según  la  ley  vigente,  en  el  momento  en 
que  la  misma  fuere  constituida.  Los  beneficios  legales  depen- 
dientes del  ejercicio  sucesivo  de  un  derecho  pueden  sólo  ser 
considerados  como  adquiridos  para  el  pasado,  no  para  el  porve- 
nir, ó para  un  período  de  tiempo  más  ó menos  distante  de  aquel 
en  que  fueron  ejercitados  los  derechos  á que  los  mismos  se. re- 
fieren (1). 

La  ley  transitoria  italiana  ha  tratado  de  conciliar  los  princi- 
pios rigoristas  del  derecho  con  los  de  la  equidad.  Con  este  ob- 
jeto, el  art.  10  de  dicha  ley,  á la  vez  que  establece  el  principio 
de  que  debe  ser  regulado  por  el  nuevo  Código  el  usufructo  le- 
gal perteneciente  á los  padres  sobre  los  bienes  de  sus  hijos  no 
emancipados,  dispone,  sin  embargo,  que  los  padres  á quienes 
según.las  leyes  anteriores  correspondía  dicho  usufructo  aun 
después  de  haber  llegado  á la  mayor  edad  sus  hijos  ó de  haber 
sido  emancipados  podrían  continuar  disfrutando  ese  derecho 
siempre  que  el  tiempo  de  su  disfrute  no  se  extendiese  por  más 
de  un  año  desde  la  promulgación  del  nuevo  Código. 

153.  Una  dificultad  podría  suscitarse  en  cuanto  á la  ley  que 
modificase  la  duración  del  usufructo  en  el  caso  de  que  dicha* 
duración,  según  la  ley  nueva,  fuese  más  larga  que  con  arreglo 
á la  anterior,  como,  por  ejemplo,  si  dispusiese  que  la  duración 


(1)  Cuando  se  publicó  el  Código  albertino,  el  padre  que  tenia  ya  el  usu- 
fructo por  virtud  de  la  patria  potestad  siguió  gozando  de  él  por  toda  su  vida 
bajo  la  observancia  del  mismo  Código,  pero  esto  fue  porque  así  expresamente 
lo  ordenó  el  legislador  en  el  art.  o.°  de  la  ley  transitoria  de  6 de  Diciembre 
de  1887.  Véanse  á este  propósito  los  motivos  del  Codigo  civil  sardo,  vol.  II, 
pág.  759,  y la  exposición  de  la  Comisión  para  el  Código  civil  italiano,  pági 
ñas  652-657. 
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del  usufructo  legal  debiera  prorrogarse  hasta  la  mayor  edad, 
mientras  que  la  ley  precedente  la  hacía  cesar  á los  dieciocho 

años. 

Dicha  dificultad  no  ofrecería  duda  alguna  en  cuanto  á la 
prolongación  del  usufructo  legal  paterno  respecto  de  aquellos 
que  todavía  no  hubiesen  llegado  á la  edad  de  dieciocho  años  al 
empezar  á regir  la  nueva  ley,  porque  las  consideraciones  antes 
expuestas  servirían  para  resolverlá  en  el  sentido  que  debe  ser- 
lo, pero  respecto  de  aquellos  que  hubiesen  llegado  á dicha 
edad,  extinguiéndose,  por  lo  tanto,  en  virtud  de  la  legislación 
anterior,  el  usufructo  legal  del  padre  antes  de  que  la  nueva 
ley  fuese  promulgada,  ¿ debería  ser  restablecido  dicho  usu- 
fructo? 

El  legislador  italiano  resolvió  la  duda  con  la  disposición  del 
art.  11  de  la  ley  transitoria,  que  dispone  lo  siguiente:  «Si  con- 
forme á las  leyes  anteriores  hubiere  cesado  el  usufructo  por  la 
edad  de  18  años  del  hijo  sin  que  éste  haya  sido  legal  ó volun- 
tariamente emancipado,  los  padres  lo  readquirirán  con  la  pro- 
mulgación del  nuevo  Código  por  el  tiempo  y según  las  reglas 
establecidas  por  el  mismo.» 

Cuando  no  existiese,  como  en  este  caso  existe,  disposición 
expresa  de  la  ley,  y hubiera  de  estarse  por  este  motivo  á los 
principios  generales  del  derecho,  nos  parece  que  habiendo  ce- 
sado el  usufructo  respecto  de  los  bienes  del  hijo,  y adquiriendo 
éste  por  virtud  de  ese  hecho  el  derecho  de  plena  propiedad  so- 
bre los  bienes  de  su  pertenencia,  no  se  está  en  el  caso  de  res- 
tablecer el  usufructo  para  hacerle  continuar  durante  el  mayor 
período  de  tiempo  sancionado  por  la  nueva  ley.  La  principal 
razón  en  que  nos  fundamos  para  sostener  esta  opinión,  consis- 
te en  que  no  puede  ser  considerado  el  usufructo  como  insepa- 
rable de  la  patria  potestad,  ó como  un  efecto  esencial  de  la 
misma.  Pudiendo,  por  el  contrario,  subsistir  la  patria  potestad 
sin  el  usufructo,  no  hay  razón  legal  que  exija  su  restableci- 
miento en  favor  del  padre  cuando  ya  hubiere  cesado  en  virtud 
de  la  ley  anterior,  y debe  ser  respetado  el  derecho  adquirido 
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con  tal  motivo  por  el  hijo  de  disfrutar  plenamente  sus  bienes 
3 de  que  <5stos  cedan  en  su  exclusivo  provecho. 

La  ley  transitoria  sarda  de  1837  aceptó  este  principio  dis- 
poniendo su  art.  6.°  que  si  hubiese  ya  cesado  el  usufructo  que 
sobre  los  bienes  del  hijo  tenían  el  padre  y la  madre,  no  adqui- 
rirían estos  ningún  derecho  á continuar  gozando  de  dicho  usu- 
fructo por  el  mayor  tiempo  establecido  en  la  nueva  lev. 

* 

Los  principios  expuestos  hasta  aquí  se  aplican  también  á 
los  derechos  que  nacen  del  estado  de  padre  ó de  hijo  natural. 
Igualmente  debe  regir  para  ellos  la  regla  general  antes  esta- 
blecida. de  que  los  efectos  civiles  de  dicho  estado,  aun  cuando 
hubieren  sido  adquiridos  bajo  el  imperio  de  una  legislación  an- 
terior, están  sujetos  á las  modificaciones  que  introduzcan  las 
leyes  posteriores,  salvo  el  respeto  debido  á los  derechos  adqui- 
ridos inmediatamente  con  el  estado  mismo  (como  son,  por 
ejemplo,  el  de  llevar  el  apellido  del  padre  natural,  el  de  obte- 
ner los  alimentos  y la  educación). 

Por  lo  tanto,  cuando  la  ley  nueva  concediese  á los  hijos 
naturales  mayores  derechos,  éon  relación  á sus  padres,  que  la 
legislación  anterior,  eutendemos  que  dicha  ley  podría  aprove- 
char tambión  a los  hijos  nacidos  bajo  el  imperio  de  leyes  ante- 
riores. 

Dicho  estado  debe  depender  de  la  ley  que  estuviere  en  vi- 
gor cuando  nacieron  los  hijos  citados  ó cuando  fueron  conce- 
bidos, pero  los  efectos  que  pueden  derivarse  de  la  relación  per- 
sonal del  hijo  natural  con  su  padre  tienen  que  regirse  por  la 
ley  vigente  en  el  momento  en  que  son  ejercitados  los  derechos 
que  fueren  consecuencia  de  ella. 

Esta  máxima,  sancionada  ya  por  diversas  leyes  transito- 
rias (1),  ha  sido  confirmada  tambión  en  Italia  por  la  jurispru- 
dencia. Algunos  tribunales  habían  entendido  que  debían  apli- 
carse las  leyes  anteriores,  no  sólo  para  lo  relativo  á la  prueba 


(1)  Véase  la  loy  transitoria  prusiana  do  9 do  F obrero  do  1SU,  § U.  Or 
denanza  Annovoren.se  do  1S1-1.  Ordenanza  do  U ron  na  do  ISM. 
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del  estado  de  hijos  naturales  nacidos  ó concebidos  bajo  el  im- 
perio de  las  mismas,  sino  también  para  la  determinación  de 
los  derechos  pertenecientes  á dichos  hijos.  Sin  embargo,  la 
opinión  mejor  fundada  en  derecho  se  ha  pronunciado  en  el 
sentido  de  que  las  disposiciones  de  las  leyes  anteriores  son 
aplicables  solamente  para  el  derecho  de  probar  la  paternidad, 
y para  cuanto  concierne  á la  acción  concedida  por  las-  mismas 
á los  hijos  naturales  para  establecer  y fijar  su  condición  per- 
sonal (1). 


(1)  Contr.  Cass.  de  Florencia,  17  Mayo  1875  (Bevilacqua),  Annalidi  Giur., 
IX,  1,  ‘206. — Cass.  de  Turín,  15  de  Diciembre  1879  (Di  Novaría),  Foro  it .,  1880, 
p.  70. — Cass.  de  Ñapóles,  10  Julio  1882  (Ciccarelli),  Foro  it.,  1882,  1.784.  — Cass. 
de  Turín,  5 Febrero  1880  (Rabecchi),  Foro  it..,  1880,  1.828. — Tribunal  de  Milán, 
II  Noviembre  de  1867  (Vizmora),  Monit.  Mil.,  X,  195. — Yenecia  25  Marzo  1880 
(Bettini),  1880,  873. — Perugia  31  Mayo  1880  (Serení),  Foro  it. , 1880,  1.711. — 
Véanse  también,  respecto  de  esta  importante  cuestión,  dos  sentencias  de  la 
Suprema  Corto  de  Justicia  de  Ñapóles,  una  de  13  de  Agosto  de  1839,  y la  otra 
de  28  de  Marzo  de  1856,  y la  nota  de  Ferrucci  á la  sentencia  de  casación  de 
Turín  de  1879  ya  citada. 


CAPÍTULO  VI 


Autoridad  de  la  ley  en  cuanto  á las  relaciones  jurídicas 

<iue  tienen  por  objeto  las  cosas. 


155.  Objeto  de  este  tratado. — 156.  De  la  condición  jurídica  de  las  cosas. — 
157.  Principios  relativos  á la  adquisición  de  los  derechos  reales. — 158.  Le- 
yes que  limitan  la  apropiación  de  las  cosas  y la  disponibilidad  de  las  mis- 
mas.— 159.  Leyes  que  declaran  susceptibles  de  propiedad  privada  ciertas 
cosas. — 160.  Leyes  que  conceden  ciertos  derechos  reales:  aplicación  ai 
arrendamiento. — -161.  Principios  que  deben  regular  la  posesión  y las  accio- 
nes posesorias. — 162.  Forma  para  la  adquisición  de  los  derechos  reales. — 
163.  Accesión. — 164.  Efectos  de  los  derechos  reales. — 165.  Pérdida  de  los 
derechos. — 166.  Conservación  de  los  mismos. — 167.  Disposiciones  de  la  ley 
italiana. 


155.  Las  cosas  materiales,  en  cuanto  pueden  ser  objeto  de 
derechos  pertenecientes  á las  personas,  caen  bajo  el  imperio 
déla  ley,  la  cual  define  su  condición  jurídica  y determina  los 
derechos  de  que  pueden  ser  objeto  las  mismas,  fijando  además 
la  naturaleza  y la  extensión  de  tales  derechos,  la  manera  en 
que  pueden  ser  adquiridos,  cómo  deben  ser  conservados  y 
cuándo  pueden  ocurrir  que  sean  perdidos. 

Resulta,  por  lo  tanto,  de  completa  evidencia,  que  si  todo 
en  este  punto  depende  del  precepto  imperativo  de  la  ley,  nece- 
sario es  ante  todo  examinar,  cuál  sea  la  autoridad  que  tenga 
* ' 

la  ley  antigua  y cuál  la  de  la  ley  nueva,  en  cuanto  á las  reía- 
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dones  jurídicas  que  tienen  por  objeto  las  cosas,  y de  esto  es  de 
lo  que  hemos  de  ocuparnos  en  el  presente  capítulo. 

La  transmisión  ó transferencia  de  los  derechos,  mediante 
actos  entre  vivos  ó mortis  causa , debería  también  formar  parte 
del  presente  estudio,  pero  de  esto  trataremos  más  adelante, 
cuando  expongamos  los  principios  relativos  á la  transmisión 
de  los  derechos  sobre  el  patrimonio,  y á la  autoridad  de  la  ley 
nueva  respecto  de  este  particular.  El  patrimonio,  en  efecto, 
comprende  todos  los  bienes  sin  distinción,  y por  lo  tanto,  tam- 
bién las  cosas  materiales;  y por  esto,  al  exponer  los  principios 
que  determinan  la  autoridad  de  ia  ley  nueva  en  cuanto  al  de- 
recho de  disponer  á título  gratuito  y de  transmitir  el  patrimo  - 
nio  ó una  parte  de  él,  ó sea  el  derecho  de  sucesión,  trataremos 
también  de  cuanto  concierne  á la  transmisión  de  los  derechos 
sobre  las  cosas  materiales  que  son  más  parte  del  patrimonio. 

156.  En  cuanto  á la  calidad  jurídica  de  las  cosas,  aparece 
desde  luego  fuera  de  toda  duda  que,  dependiendo  de  la  ley  el 
definirla  condición  de  las  cosas  y su  cualidad  como  objeto  de 
derechos,  deben  ser  aplicadas  inmediatamente  las  que  á esto 
proveen  á todas  las  cosas  existentes  en  el  momento  mismo  de  su 
promulgación.  Ninguna  de  las  cosas  materiales  puede,  en  efec- 
to, ser  objeto  de  un  derecho,  más  que  en  conformidad  á la  ley 
vigente  en  la  ocasión  en  que  quiera  adquirirse  sobre  ella  dicho 
derecho;  y sería  verdaderamente  extraño,  que  los  individuos 
pudieran  retener  derecho  alguno  que  limitase  en  lo  más  míni- 
mo el  poder  exclusivo  perteneciente  al  legislador  de  definir  ó 
declarar  la  cualidad  jurídica  de  las  cosas.  En  este  punto  es 
completo  el  acuerdo  en  que  están  todos  los  jurisconsultos,  y 
no  es  necesario,  en  su  virtud,  detenerse  inútilmente  en  su  de- 
mostración. 

Esto  no  obstante,  si  estando  vigente  la  ley  anterior  fuese 
individualmente  adquirido  un  derecho  real  con  arreglo  á la 
condición  jurídica  de  las  cosas  establecida  por  la  misma  lle- 
gando á constituir  un  derecho  perfecto  ya  antes  de  la  promul- 
gación de  la  nueva  ley,  deberá  ser  respetado  éste  aunque  di- 
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cha  ley  nueva  no  admitiese  la  posibilidad  de  adquirir  seme- 
jantes derechos,  siendo  este  el  único  caso  que  puede  estable- 
cerse como  excepción  de  la  doctrina  antes  sentada.  Aun  cuan- 
do tal  derecho  no  hubiese  sido  ejercitado  todavía,  no  por  eso 
debería  dejar  de  ser  respetado  si  fue  debidamente  adquirido, 
y no  podría,  en  suma,  ser  impedido  su  ejercicio  más  que  en  el 
caso  de  existir  disposición  expresa  de  la  ley  en  contrario,  en 
cuyo  caso,  sin  embargo,  podría  estar  justificada  la  expropia- 
ción del  derecho  privado  que  sería  consecuencia  de  ello,  pero 
debería  también  admitirse  la  obligación  de  reparar  en  cuanto 
fuese  posible,  y según  los  principios  de  la  equidad,  el  daño 
causado  al  que  hubiere  sido  expropiado  de  dicho  derecho. 

157.  De  lo  expuesto  se  deducen  las  dos  reglas  siguientes: 
(i)  No  puede  adquirirse  ningún  derecho  real  sobre  una  cosa, 
si  esto  fuere  incompatible  con  la  condición  jurídica  de  la  mis- 
ma, según  el  orden  establecido  por  la  ley  vigente  en  el  mo- 
mento en  que  quiera  adquirirse  dicho  derecho;  y 

b ) Los  derechos  reales  debida  ó individualmente  adquiridos 
bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua,  deben  ser  reconocidos,  no 
obstante  ser  imposible  su  adquisición  según  la  ley  nueva,  y el 
ejercicio  de  dichos  derechos  no  puede  ser  impedido,  salvo  el 
caso  de  expresa  disposición  en  contrario,  por  parte  del  legis- 
lador. 

La  primera  de  las  reglas  citadas  no  admite  excepción  algu- 
na, ni  aun  en  el  supuesto  de  que  hubieren  tenido  principio, 
mientras  estuviese  en  vigor  la  ley  antigua,  los  actos  en  cuya 
virtud  fuesen  adquiridos  tales  derechos.  Siempre  que  la  ad- 
quisición no  haya  sido  perfeccionada  antes  de  empezar  á regir- 
la ley  nueva,  no  existe  posibilidad  ni  de  adquirir  ni  de  perfec- 
cionar la  adquisición  de  un  derecho,  más  que  en  conformidad 
álo  que  estableciere  la  legislación  á la  sazón  vigente. 

Esto  puede  decirse,  por  ejemplo,  del  derecho  que  correspon- 
de al  propietario  de  un  fundo  inferior  para  apropiarse  los  des- 
agües del  fundo  superior  ajeno  y de  impedir  su  desviación. 
Kn  efecto,  si  esta  servidumbre  no  pudiera  considerarse  adqni- 
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rida  y perfeccionada  ya  según  la  ley  anterior  al  tiempo  de 
publicarse  el  Código  civil  italiano,  debe  ser  regida  exclusi- 
vamente por  dicho  Código,  siendo  á ella  aplicables  las  disposi- 
ciones de  los  artículos  541,  637  y 655,  aunque  hubieren  comen- 
zado mientras  estaba  en  vigor  la  legislación  anterior  los  actos 
para  su  adquisición  y aun  cuando  hubiere  tenido  principio  bajo 
el  imperio  de  dicha  legislación  el  pleito  entablado  para  su  re- 
conocimiento. 

158.  Haciendo  aplicación  de  estos  mismos  principios,  pue- 
de decirse  también  que  toda  ley  nueva  que  declarase  que  cier- 
tas cosas  no  podían  ser  susceptibles  de  apropiación  privada, 
debería  ser  inmediatamente  aplicada  y convertiría  dichas  cosas 
en  inapropiables,  no  obstante  haber  tenido  principio  los  actos 
necesarios  para  adquirir  el  dominio  de  las  mismas,  bajo  el  im- 
perio de  una  legislación  anterior  que  no  contuviese  semejante 
prohibición;  pero  por  lo  que  se  refiere  á la  apropiación  de  di- 
chas cosas,  cuando  ésta  hubiera  estado  ya  perfeccionada  antes 
de  la  promulgación  de  la  citada  ley,  debe  respetarse  según  los 
principios  generales  el  derecho  adquirido  por  aquel  que  hubie- 
se llegado  á ser  propietario  de  las  mismas.  Sin  embargo,  si 
para  alcanzar  los  fines  de  la  ley  expresada  dispusiese  el  legis- 
lador que  debiera  considerarse  extinguida  la  apropiación  pri- 
vada, aun  respecto  de  aquellos  que  con  anterioridad  hubieren 
llegado  á ser  propietarios,  no  por  eso  podría  considerarse  en 
absoluto  injusta  tal  disposición,  si  bien  exigiría  la  equidad  que 
á dichos  propietarios  se  concediese  una  proporcionada  indem- 
nización, por  entrañar  esto  uua  verdadera  expropiación  por  ra- 
zones de  utilidad  pública. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  por  causa  de  pública  necesi- 
dad, una  ley  prohibiese  la  venta  para  el  extranjero  de  ciertas 
materias.  En  rigor,  esta  prohibición  no  alcanzaría  más  que  á 
las  ventas  que  hubieran  de  terminarse  después  de  haber  em- 
pezado á regir  dicha  ley,  pero  no  á aquellas  que  estuvieren 
concluidas  y perfeccionadas  antes  de  su  publicación  aunque 
sin  ejecutar  todavía.  Esto  no  obstante,  para  conseguir  los  fines 
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que  el  legislador  se  propusiere  al  establecer  dicha  prohibición, 
podría  también  impedir  la  ejecución  de  las  ventas  preceden- 
temente  concertadas,  pero  debería  en  este  caso  proveerse,  en 
cuanto  fuese  posible,  al  equitativo  resarcimiento  de  los  daños  ó 
perjuicios  con  este  motivo  causados. 

159.  Es,  pues,  evidente,  que  si  la  nueva  ley  declarase  sus- 
ceptibles de  apropiación  ciertas  cosas  que  antes  no  lo  eran,  di- 
cha ley  ejercería  inmediatamente  su  autoridad  sobre  todos 
aquellos  que  estuvieran  en  condiciones  de  aprovecharse  de 
ella. 

De  estas  consideraciones  se  deduce,  que  si  una  ley  nueva 
dispusiese  que  los  torrentes  no  pudieran  en  adelante  estimarse 
como  de  razón  pública,  y quitase  de  tal  modo  á las  aguas  de  los 
mismos  el  carácter  de  aguas  públicas,  dicha  disposición  produ- 
ciría inmediatamente  el  efecto  de  conceder  el  dominio  de  dichas 
aguas  á los  ribereños  como  propiedad  privada.  En  su  virtud, 
ellos  adquirirían  desde  luego  el  derecho  de  tomar  las  susodi- 
chas aguas,  sin  obligación  de  pagar  canon  alguno,  y queda- 
rían también  libres  del  deber  de  satisfacer  todo  aquello  que 
antes  tenía  que  ser  satisfecho  al  patrimonio  real  ó de  la  nación  , 
por  la  concesión  del  derecho  de  derivar  el  agua  obtenida  por 
ellos,  mientras  regía  la  ley  anterior  que  consideraba  tales 
aguas  como  de  dicho  patrimonio. 

La  razón  de  esto  se  halla  en  que  habiendo  llegado  á ser 
cosa  puramente  privada  de  los  ribereños  las  aguas  indicadas 
faltaría  el  título  para  cobrar  dicho  canon,  y vendría  así  á ex- 
tinguirse el  derecho  del  expresado  patrimonio  para  percibir 
una  prestación  en  virtud  de  un  título  ya  extinguido. 

No  podría  aducirse  en  contrario  la  teoría  del  derecho  en- 
gendrado por  parte  del  Estado  en  virtud  de  un  título  que  se 
hallaba  fundado  en  la  ley  vigente  cuando  fué  constituido  di- 
cho derecho,  porque  sólo  tienen  que  ser  respetados,  según  va 
en  otra  ocasión  hemos  dicho,  aquellos  derechos  individual- 
mente adquiridos  por  los  particulares,  lo  que  no  sucede  respec- 
to de  un  derecho  de  regalía,  como  el  de  que  se  trata,  el  cual 
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no  puede  ser  ejercitado  más  que  eu  conformidad  á la  ley  que 
estuviese  eu  vigor  en  el  momento  de  su  ejercicio,  y debe  nece- 
sariamente cesar  cuando  fuere  incompatible  con  las  nuevas 
disposiciones  legales  (1). 

Es  de  advertir,  sin  embargo,  que  en  virtud  de  dichas  nue- 
vas disposiciones  solamente  podría  considerarse  abolido  el  de- 
recho perteneciente  al  Patrimonio  fundado  en  su  pretendido 
dominio  señorial  sobre  las  aguas,  pero  de  ningún  modo  auto- 
rizarían á dejar  por  completo  ineficaces  ó para  reducir  á la 
nádalos  derechos  adquiridos  por  terceras  personas,  á las  cua- 
les hubiese  hecho  el  Gobierno  alguna  concesión  mientras  ri- 
giera la  ley  anterior  que  declarase  públicas  las  aguas  torren- 
ciales y atribuyese  al  Gobierno  la  facultad  de  hacer  concesio- 
nes á los  particulares  para  el  aprovechamiento  de  las  mismas 
en  virtud  de  su  dominio  señorial. 

Los  derechos  adquiridos  individualmente  por  esas  terceras 
personas  por  consecuencia  de  las  soberanas  concesiones  indi- 
cadas deben  ser  respetados,  á pesar  de  las  disposiciones  de  la 
nueva  ley,  porque  tienen  que  ser  considerados,  y lo  son  en 
efecto,  derechos  individuales  legítimamente  adquiridos. 

De  lo  expuesto  resulta  que  si  una  ley  nueva  exclu3rese  de 
las  aguas  públicas  las  de  los  torrentes,  los  ribereños  entrarían 
desde  luego,  en  virtud  de  ella,  en  el  pleno  goce  de  las  mismas 
por  haber  venido  á pasar  á la  condición  de  propiedad  privada  , 
pero  dicho  goce  sería  sin  perjuicio  de  los  derechos  adquiridos 
por  terceras  personas  mediante  concesiones  debidamente  he- 


U)  Esta  cuestión  fue  muy  controvertida  en  el  Piamonte.  Allí  eran  publi- 
cas las  aguas  torrencialas,  según  las  He  ales  constituciones.  Vinieron  desunes 
a sobreponerse  á ellas  las  leyes  francesas,  y por  lo  tanto  el  Código  de  Nauo- 
león  que  no  comprendía  entre  las  aguas  públicas  las  de  los  torrentes,  que  en 
su  consecuencia  debían  ser  consideradas  como  propiedad  privada  de  los  ribe- 
reños. Y en  vista  de  esto,  se  suscitó  la  cuestión  de  si  debían  ó no  pagar  las 
rentas  pactadas  en  favor  del  Patrimonio  por  la  derivación  de  dichas  aguas. 
íCoriír.  Cass.  francesa,  21  Febrero  1810.  Siroy,  tomo  10,  p.  1,  pág.  17-q.) 


— 181  — 

chas  y que  hubieren  llegado  á quedar  perfeccionadas  bajo  el 
imperio  de  la  legislación  precedente  (1). 

160.  La  adquisición  de  un  derecho  real  puede  depender  al- 
guna vez  de  un  hecho  estimado  por  la  ley  ó de  una  relación  ju- 
rídica puesta  en  ejercicio  bajo  el  imperio  de  la  ley.  En  uno  y 
en  otro  caso  la  adquisición  del  derecho  debe  ser  regida  por  las 
disposiciones  de  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  fue'  ejecutado 
el  hecho  ó quedó  perfeccionada  la  relación  jurídica  de  que  trae 
origen.  Esto  no  obstante,  tienen  que  sujetarse  á las  prescrip- 
ciones de  la  ley  nueva  las  condiciones  del  hecho  puesto  en 
ejercicio  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  siempre  que 
éste  continúe  y subsista  después  de  haber  empezado  á regir 
aquélla. 

Esto  sucede,  por  ejemplo,  con  el  derecho  que  al  arrendata- 
rio corresponde  para  conservar  la  cosa  arrendada  hasta  el  tér- 
mino del  arrendamiento,  aun  contra. el  comprador  á quien 
hubiese  sido  vendida  por  el  arrendador.  Dicho  derecho  debe 
ser  regido  por  la  ley  que  estuviera  vigente  en  el  momento  en 
que  tuvo  nacimiento  el  vínculo  legal,  toda  vez  que  ese  dere- 
cho real  sobre  el  fundo  arrendado  es  consecuencia  inmediata 
del  contrato  de  arrendamiento  y se  deriva  de  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  hubiere  quedado  perfecta  la  relación  jurídica  creada 
entre  el  arrendador  y el  arrendatario. 

Por  lo  tanto,  si  la  locación  hubiere  sido  concluida  estando 
en  vigor  una  ley  que,  como  la  austríaca,  no  concediese  al  lo- 
catario tal  derecho,  los  que  en  este  caso  se  encontraren  no  po- 
drían aprovecharse  de  los  beneficios  de  la  nueva  ley  que  atri- 
buyera al  arrendador  dicha  facultad  y no  podrían  tampoco 
obtener  la  rescisión  del  arrendamiento  por  ese  motivo,  á no  ser 
que  expresamente  se  hubiere  establecido  á su  favor  en  el  con- 


(1)  Confr.  Dalloz,  Rep.,  v.  Aguas,  núm.  334.— Trib. 
bre  1876.  Lebastro,  c.  Patrimonio,  y Trib.  de  Catanzaro, 
malli-Alati  y Uamirez),  Foro  italiano,  P.  1,  pág.  1058. 


de  Trani,  27  Noviem- 
20  Agosto  1877  (Piro 
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trato  primitivo  el  derecho  de  dejarle  sin  efecto  en  caso  de 
venta. 

I)e  estos  mismos  pricipios  se  deduce  también  quo  las  servi- 
dumbres legales  que  nacen  por  consecuencia  de  determinadas 
condiciones  de  hecho  tenidas  en  cuenta  y reguladas  por  el  le- 
gislador en  las  disposiciones  de  la  nueva  ley,  sólo  pueden  ser 
adquiridas  en  conforminad  con  los  preceptos  de  ésta,  lo  mis- 
mo cuando  dichas  condiciones  han  empezado  á tener  origen 
después  de  la  promulgación  de  dicha  ley,  que  en  el  caso  de 
subsistir  y continuar  después  de  ella,  en  la  forma  estimada 
por  la  misma,  aunque  hayan  tenido  principio  bajo  el  imperio 
de  una  legislación  anterior. 

161.  La  regla  que  queda  consignada  puede  servir  también 
para  resolver  las  cuestiones  relativas  á la  posesión.  Ya  se  con- 
sidere ésta  como  manifestación  y consecuencia  del  derecho  de 
propiedad,  ya  se  aprecie  como  hecho  jurídico  que  con  abstrac- 
ción de  todo  derecho  preexistente  produce  consecuencias  jurí- 
dicas es  un  derecho  real,  toda  vez  que  hace  nacer  en  el  posee- 
dor el  de  conservar  la  cosa  poseída  y excluirla  de  terceras  per- 
sonas. 


La  posesión  legítima  y el  jns  possidendi,  como  manifesta- 
ción del  dominio,  deben  ser  regidos  por  la  ley,  bajo  cuyo  im- 
perio hubiese  sido  adquirido  el  derecho  de  propiedad;  y la  po- 
sesión, como  estado  de  hecho  que  por  sí  mismo  causa  efectos 
y relaciones  jurídicas,  tiene  que  ajustarse  y regularse  por  las 
disposiciones  legales  que  estuviesen  en  vigor  en  el  momento 
en  que  tal  hecho  jurídico  tuviere  lugar. 

L1 ) possidendi  está,  por  lo  tanto,  sujeto  á las  prescripcio- 
nes de  la  ley  nueva,  la  cual  ha  de  ser  aplicada  para  resolver 
sobre  las  acciones  posesorias  y decidir  cuáles  son  las  cosas  que 
pueden  ser  objeto  de  posesión,  así  como  sobre  las  cualidades 


de  que  tiene  que  estar  adornada  la  posesión,  el  tiempo  de  su 
duración  necesario  para  convalidar  la  acción,  los  actos  exte- 


1101  es  que  constituyen  la  perturbación  de  la  misma  y las  con- 
secuencias jurídicas  que  se  derivan  del  hecho  de  poseer.  Kn 
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bu  virtud,  la  ley  nueva  que  regule  lo  relativo  á la  adquisición 
de  los  frutos  y de  los  demás  derechos,  según  la  buena  ó mala 
fe  del  poseedor,  debe  ser  aplicada  también  desde  su  promul- 
gación aun  á los  efectos  de  la  posesión  que  hubiere  tenido 
principio  bajo  la  ley  anterior  siempre  que  se  trate  de  dere- 
chos adquiridos  mediante  ella  después  de  estar  en  vi°*or  di- 
cha ley. 

162.  En  cuanto  á las  formas  esenciales  para  la  adquisición 
de  los  derechos  reales  es  indudable  que  todo  en  este  punto 
debe  depender  de  la  ley  que  estuviere  vigente  cuando  fuese 
adquirido  el  derecho,  y las  nuevas  disposiciones  que  después 
de  ellas  se  dictaren  no  podrán  modificar  las  consecuencias  ju- 
rídicas de  los  acto3  puestos  en  ejecución  bajo  el  imperio  de  una 
ley  anterior.  De  aquí  que  si  ésta  exigiese  la  tradición  como 
requisito  indispensable  para  la  transmisión  de  la  propiedad  de 
las  cosas  no  bastaría  ni  podría  ser  eficaz  para  surtir  dicho  efec- 
to el  simple  consentimiento  de  las  partes  acerca  de  la  cosa  y 
del  precio  sin  dicha  tradición,  y la  ley  posterior  que  después 
declarase  suficiente  tal  consentimiento  para  transferir  la  pro- 
piedad no  podría  aprovechar  para  hacer  respetar  el  dominio 
cuando  éste  hubiere  sido  transmitido  mediante  dicho  consen- 
timiento antes  de  la  publicación  de  la  misma,  sino  que  sería 
necesario  ó que  las  partes  celebrasen  un  nuevo  contrato  ó que 
al  dar  ejecución  al  anterior  agregasen  á él  la  tradición. 

También  será  necesario  referirse  á la  ley  sobre  la  cual  se 
funde  la  adquisición  del  derecho,  cuando  se  trate  de  decidir 
si  la  posesión  inmemorial  puede  tener  lugar  respecto  de  aque- 
llos derechos  reales  que,  como  las  servidumbres  continuas  y 
no  aparentes,  requieren  indispensablemente  un  título  para  su 
adquisición.  De  esto  nos  ocuparemos  más  detenidamente  al 
tratar  de  las  servidumbres. 

163.  Cuando  la  adquisición  del  derecho  haya  de  derivarse 
de  la  accesión,  de  la  especificación  ó de  la  confusión  debe  apli- 
carse la  ley  anterior  si  el  hecho  de  que  trae  origen  hubiese 
ocurrido  antes  de  empezar  á regir  la  ley  nueva  y hubiese  que- 
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dado  terminado  de  tal  modo  que  leba  considerarse  perfeccio- 
nado  el  derecho. 

por  el  contrario,  hubiesen  comenzado  tan  sólo  dichos  ac- 
tos bajo  el  imperio  de  la  ley  antigüa  completándose  su  des- 
envolvimiento y desarrollo  después  de  promulgada  la  ley  nue- 
va, ésta  es  la  que  debe  regir  para  decidir  si  puede  ó no  ser  ad- 
quirida la  propiedad  por  ellos. 

164.  La  naturaleza,  la  extensión  y los  efectos  de  los  dere- 
chos reales,  deben  regularse  por  la  legislación  que  estuviere 
vigente  al  tiempo  detener  nacimiento  dichos  derechos,  aun- 
que el  ejercicio  de  los  mismos  viniera  á tener  lugar  cuando  ya 
se  hallare  en  vigor  una  ley  posterior. 

Esto  no  obstante,  la  ley  nueva  puede  sujetar  á sus  precep- 
tos imperativos  las  consecuencias  de  actos  y hechos  nuevos 
ocurridos  después  de  ella,  relativos  á ciertos  derechos  adquiri- 
dos estando  en  vigor  la  ley  antigua,  pero  esto  deben  entender- 
se sólo  respecto  de  aquellos  hechos  ó sucesos  no  tenidos  en 
cuenta  por  el  legislador  en  sus  disposiciones,  y siempre  que  el 
particular  no  hubiese  adquirido  un  derecho  en  contra  perfec- 
cionado mientras  regía  la  ley  anterior. 

165.  La  pérdida  de  los  derechos  reales,  cuando  depende  de 
un  hecho  al  que  la  ley  da  este  efecto,  debe  ser  regida  por  las 
disposiciones  legales  vigentes  cuando  fuere  realizado  dicho 
hecho. 

Este  principio  tiene  su  fundamento  en  la  teoría  general, 
antes  de  ahora  expuesta,  de  que  las  consecuencias  jurídicas  de 
un  acto,  cualquiera  que  éste  sea,  tienen  que  sujetarse  á la  ley 
vigente  en  el  momento  en  que  tal  acto  viene  á realizarse, 

debiendo  regularse  y regirse  por  las  disposiciones  de  la 
misma. 

En  su  virtud,  si  la  persona  á quien  pertenezca  el  derecho 
real  no  hubiere  adquirido  con  él  el  de  someter  dicho  acto  á la 
legislación  bajo  cuyo  imperio  se  hubiere  constituido  el  referido 
derecho  real,  y la  ley  nueva  hiciera  depender  su  perdida  de  la 
realización  de  un  hecho  no  tenido  ya  en  cuenta  por  la  ante- 
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rior,  esta  disposición  ejercería  su  autoridad  sobre  los  actos 
puestos  en  ejecución  después  de  promulgada  la  misma,  y po- 
dría, por  lo  tanto,  someter  á la  pérdida  de  dicho  derecho,  con 
arreglo  á sus  preceptos,  al  que  en  tal  caso  se  hallare. 

166.  Para  todo  lo  que  concierne  á la  conservación  de  los 
derechos  reales,  debe  aplicarse  la  regla  general,  esto  es,  que 
la  misma  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  constituido  el  derecho  real 
debe  regular  los  modos  de  conservar  dicho  derecho.  Sin  em- 
bargo, esto  no  excluye  la  autoridad  de  una  nueva  ley  que  es- 
tableciese nuevos  modos  de  conservación  de  los  derechos  ad- 
quiridos no  tenidos  en  cuenta  en  la  legislación  anterior,  en 
cuyó  caso  las  nuevas  disposiciones  aprovecharían  desde  su 
promulgación  á todos  los  que  con  anterioridad  hubieren  ad- 
quirido tales  derechos. 

En  efecto,  no  puede  negarse  el  poder  que  al  legislador  per- 
tenece para  sujetar  á nuevas  formalidades  la  conservación  de 
los  derechos  ya  adquiridos,  y si  en  virtud  de  dicho  poder  se  es- 
tableciese que  la  omisión  de  cualquiera  de  esas  nuevas  formali- 
dades ó requisitos  exigidos  para  la  conservación  de  tales  dere- 
chos llevase  consigo  la  pérdida  de  los  mismos  ó su  ineficacia 
jurídica,  esta  disposición  alcanzaría  también  aun  á aquellos 
que  hubiesen  sido  adquiridos  estando  en  vigor  la  legislación 
anterior,  y por  lo  tanto,  la  inobservancia  de  la  indicada  forma- 
lidad ocasionaría  la  pérdida  de  los  mismos. 

Ejemplo  de  ello  nos  ofrecen  la  formalidad  de  la  inscripción 
establecida  como  necesaria  para  conservar  el  derecho  de  hipo- 
teca, adquirido  mientras  regía  la  ley  anterior  que  no  exigía  se- 
mejante requisito,  y la  de  la  transcripción  ordenada  para  con- 
servar los  derechos  reales  sobre  bienes  inmuebles,  respecto  de 
las  terceras  personas  que  hubiesen  adquirido  los  mismos  dere- 
chos sin  hacerlos  seguir  de  la  transcripción. 

Esto  sentado,  disponiendo  la  ley  nueva  que  sea  decisiva  la 
formalidad  de  la  transcripción  para  conservar  los  derechos  ad- 
quiridos por  parte  del  precedente  propietario  en  contra  de  ter- 
ceras personas  que  quisieren  jactarse  de  haber  adquirido  los 
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mismos  derechos,  semejante  disposición  ejercería  su  autoridad 
aun  sobre  los  derechos  reales  constituidos  antes  de  la  promul- 
gación de  la  misma,  á no  ser  que  el  legislador  hubiese  ordena- 
do expresamente  lo  contrario. 

167.  Esto  es  lo  que  ocurre  en  la  legislación  italiana,  toda 
vez  que  después  de  declarar  el  legislador  necesaria  la  trans- 
cripción para  ciertos  actos  enumerados  en  el  art.  1932,  y de 
disponer  en  el  art.  1942  que  mientras  no  se  lleve  á efecto  la 
transcripción  de  dichos  actos  no  tendrán  éstos  efecto  alguno 
en  cuanto  á tercero  que  por  cualquier  título  hubiese  adquiri- 
do y conservado  legalmente  algún  derecho  sobre  los  mismos 
bienes,  se  establece,  sin  embargo,  en  el  art.  33  de  la  ley  tran- 
sitoria que  las  disposiciones  de  los  artículos  1932  y 1942  cita- 
dos no  deben  ser  aplicados  á los  actos  que  tuvieren  ya  cierta  * 
fecha,  ni  á las  sentencias  pronunciadas  antes  de  la  promulga- 
ción del  Código  civil,  sino  que,  por*el  contrario,  han  de  ser  re- 
gulados los  efectos  de  tales  actos  y sentencias  por  las  leyes  an- 
teriores, excepto  en  los  casos  que  en  dicha  ley  se  reservan  ó 
exceptúan. 

Los  principios  generales  expuestos  hasta  aquí  resultarán 
m ucho  más  claros  y se  comprenderán  más  fácilmente  hacien- 
do aplicación  de  ellos  á los  principales  derechos,  y con  este 
objeto  nos  ocupamos  á continuación  y separadamente  de  la 
servidumbre,  de  la  enfiteusis,  del  derecho  de  su  superficie,  de 

la  prenda,  de  la  hipoteca,  y,  en  último  término,  de  la  pres- 
cripción ó usucapión. 
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. § l.° 

De  las  servidumbres . 

168.  Ley  nueva  que  establezca  ciertas  servidumbres  legales. — 169.  Respeto 
de  los  derechos  adquiridos. — 170.  Cuándo  puede  considerarse  adquirido  el 
derecho. — 171.  Aplicación  á la  servidumbre  de  vistas. — 172.  Ley  que  de- 
clare abolidas  ciertas  servidumbres  legales.  — 173.  Respeto  del  derecho 
adquirido. — 174.  Aplicación  ala  servidumbre  de  aguas. — 175.  Autoridad 
de  la  ley  nueva  eii  cuanto  á las  servidumbres  convencionales. — 176.  Servi- 
dumbres creadas  por  el  destino  que  el  padre  de  familia  hubiere  dado  á las 
cosas  objeto  de  ellas.— -177.  Consecuencias  de  una  servidumbre  anterior- 
mente adquirida.— 178.  Ley  que  debe  regular  los  modos  de  adquisición  de 
las  servidumbres.  — 179.  Servidumbres  constituidas  por  concesiones  del 
Principe  en  los  tiempos  feudales. — 180.  Cómo  debe  decidirse  acerca  de  la 
validez  y de  la  eficacia  de  las  mismas. — 181.  Adquisición  de  las  servidum- 
bres mediante  la  posesión  ah  immemorahiU. — 182.  De  la  servidumbre  de  usu- 
fructo.— 183.  Del  usufructo  progresivo  ó perpetuo. — 184.  Ley  por  la  que 
deben  regirse  los  derechos  y deberes  del  usufructuario. 


168.  Para  resolver  cómo  deben  ser  aplicados  á las  servi- 
dumbres los  principios  antes  expuestos  es  necesario  distinguir 
entre  las  servidumbres  legales  y las  convencionales  ó contrac- 
tuales. 

Las  legales  deben  su  origen  á las  necesidades  de  la  conve- 
niencia social  y á la  utilidad  pública;  y corrresponde,  por  lo 
tanto,  al  poder  exclusivo  del  legislador  el  establecerlas,  modi- 
ficarlas ó suprimirlas.  Cuando  no  existen  y la  ley  nueva  viene 
á establecerlas  por  primera  vez,  es  evidente  que  siempre  que 
concurran  las  circunstancias  de  hecho  constitutivas  de  la  ser- 
vidumbre, debe  considerarse  constituida  ésta  aunque  tales  cir- 
cunstancias hayan  comenzado  á tener  existencia  mientras  ri- 
giera la  ley  anterior. 

Con  tal  que  en  este  caso  persistan  dichas  circunstancias 
después  de  estar  en  vigor  la  nueva  ley,  debe  sin  género  de  duda 
reconocerse  la  existencia  de  la  servidumbre  legal,  pues  siendo 
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(tetas  una  restricción  de  ios  derechos  de  propiedad,  tiene  que 
ser  aplicada  inmediatamente  la  ley  nueva  que  restrinja  dichos 
derechos  en  interés  público,  ó que  por  este  motivo  regule  su 
' ejercicio  en  consideración  á determinadas  circunstancias  de 

hecho. 

169.  La  regla  que  precede  debe,  sin  embargo,  extenderse 
con  la  reserva  de  respetar  los  derechos  perfectos,  adquiridos 
bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior. 

En  su  virtud,  si  estando  en  vigor  una  legislación  que  no  ad- 
mitiese ciertas  servidumbres,  establecidas  después  por  una 
nueva  ley,  se  hicieren  obras  ó se  ejecutasen  algunas  construc- 
nes  contrarias  á dichas  servidumbres,  no  podría  la  ley  nueva 
ser  eficaz  para  hacer  demoler  tales  obras  ni  las  construcciones 
ó los  trabajos  ya  ejecutados,  porque  su  autoridad  sólo  podría 
extenderse  á los  trabajos,  construcciones  y edificios  que  qui- 
siera comenzarse  después  de  la  prohibición  consignada  en  la 
misma,  y de  ningún  modo  alcanzaría  á los  que  hubieren  sido 
terminados  antes  de  que  dicha  prohibición  existiese. 

Esto  no  obstante,  el  mero  hecho  de  no  hallarse  las  obras 
indicadas  á lá  distancia  establecida  por  la  nueva  ley,  puede 
autorizar  al  actor  que  quisiere  obtener  su  demolición  para  en- 
tablar la  oportuna  demanda  con  tal  objeto;  pero  en  todos  estos 
casos  debe  prosperar  la  excepción  propuesta  por  parte  del  de- 
mandado, cuando  llegare  á probarse  haber  sido  emprendidas 
y terminadas  dichas  obras  antes  de  empezar  á regar  la  cita- 
da ley. 

170.  Hemos  dicho  emprendidas  y terminadas , porque  no 
bastaría  la  simple  facultad  de  hacer  tales  obras,  concedida  por 
la  legislación  anterior,  para  pretender  ejecutarlas  después  de 
estar  en  vigor  la  nueva  ley.  En  efecto;  el  imperio  de  ésta  en 
materia  de  servidumbres  prediales  es  absoluto  é inmediato  en 
cuanto  á impedir  cualquier  acto  nuevo  contrario  á sus  disposi- 
ciones que  tuviere  lugar  después  de  haber  empezado  á regir. 

171.  Así,  por  ejemplo,  mientras  estaba  en  vigor  el  Código 
austríaco  (que  no  establecía  respecto  del  derecho  de  abrir  ven- 
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tanas  para  vistas  sobre  el  fundo  del  vecino  las  limitaciones  san- 
cionadas después  por  el  Código  civil  italiano  en  cuanto  á la 
distancia  que  debe  mediar),  podía  el  propietario  de  un  muro 
en  las  provincias  italianas  que  se  regían  por  la  legislación  aus- 
tríaca abrir  en  él  las  ventanas  para  vistas  que  quisiese  sobre 
el  fundo  del  vecino,  valiéndose  de  la  facultad  concedida  al 
mismo  por  dicha  legislación  vigente  entonces;  pero  después 
que  en  esas  provincias  fué  promulgado  el  Código  civil  italia- 
no, sus  disposiciones  hubieron  de  ser  obligatorias  desde  lue^o 
para  todos  los  actos  análogos  posteriores;  y por  lo  tanto,  si 
bien  deben  ser  respetadas  las  ventanas  abiertas  antes  de  su 
promulgación,  porque  no  puede  menos  de  reconocerse  á favor 
del  propietario  de  la  finca  en  que  se  hicieran  el  derecho  legal- 
mente adquirido  ya,  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto  á las  que 
fueren  abiertas  después  de  estar  en  vigor  el  expresado  Código, 
respecto  de  las  cuales  no  sólo  podrá  oponerse  el  dueño  del  fun- 
do vecino  á que  se  abran  dichas  ventanas  sobre  su  propiedad 
sin  que  se  observen  las  reglas  establecidas  por  él  acerca  de  la 
distancia,  sino  que  puede  pedir  además  que  en  conformidad  á 
lo  dispuesto  en  el  mismo  (1)  sean  cerradas,  aun  cuando  éstas 
fuesen  iguales  y se  hallasen  en  las  mismas  condiciones  que  las 
abiertas,  mientras  regía  la  legislación  austríaca. 

La  razón  de  esta  diferencia  estriba  en  que  en  este  último 
caso  no  existe  ningún  derecho  adquirido  antes  de  la  promul- 
gación de  la  nueva  ley  que  tenga  que  ser  respetado. 

Haciendo  aplicación  de  estos  mismos  principios,  es  necesa- 
rio admitir  que  si  la  servidumbre  fué  adquirida  mientras  esta- 
ba en  vigor  la  ley  antigua,  y con  arreglo  á ella  el  propietario 
del  fundo  sirviente  podía  construir  á una  distancia  menor  (por 
ejemplo)  de  tres  metros,  si  éste  no  hubiese  hecho  uso  de  ese 
derecho  hasta  después  de  publicarse  la  nueva  ley  que  modiíi- 


(1)  Confr.  Casación  de  Tarín  17  de  Febrero  de  1832,  de  Spínola.  C.  La\at) 
nino.  Monitor  de  Tribunales,  1882,  pág.  351,  y 7 de  Diciembre  de  1871. 

1872,  pág.  81.  Milán  29  de  Enero  da  1*81.  Mooit.,  188 
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case  dicha  disposición,  en  el  sentido  de  que  una  vez  adquirida 
el  derecho  de  abrir  una  ventana  para  vistas  sobre  el  fundo  ve- 
cino no  pudiera  el  propietario  del  fundo  sirviente  construir  sino 
á mayor  distancia,  necesariamente  tendría  que  quedar  sujeto 
en  ese  caso  dicho  propietario  á las  limitaciones  de  la  nueva  le- 
gislación. 

En  vano  sería  que  contra  esto  se  adujese  la  consideración 
de  que  estando  constituida  la  servidumbre  de  vistas  mientras 
regía  la  ley  antigua,  debería  reconocerse  que  con  arreglo  á 
ella  había  adquirido  también  el  propietario  del  fundo  sirvien- 
te el  derecho  de  construir  á la  distancia  establecida  por  dicha 
ley,  porque  si  bien  es  cierto  que  debe  estimarse  como  un  dere- 
cho adquirido  la  servidumbre  constituida  bajo  el  imperio  de  la 
legislación  anterior,  no  puede  merecer  tal  consideración,  ni  ad- 
mitirse igualmente  como  derecho  adquirido,  la  facultad  conce- 
dida por  ella  al  dueño  del  fundo  sirviente  para  construir  á una 
distancia  mayor  ó menor  determinada  por  la  misma. 

En  efecto,  esa  facultad  depende  de  la  ley  que  estuviere  en 
vigor  al  tiempo  de  ponerla  en  ejercicio,  y no  puede,  por  lo  tan- 
to, llegar  á constituir  un  derecho  adquirido  y perfecto,  sino 
mediante  el  acto  de  la  persona  que  haya  hecho  uso  de  ella  con 
arreglo  á la  ley  vigente,  ó lo  que  es  lo  mismo,  no  se  adquiere 
el  derecho  hasta  que  se  haga  uso  en  debida  forma  de  dicha  fa- 
cultad. En  su  virtud,  al  publicarse  una  ley  nueva  que  prescri- 
biese una  distancia  no  exigida  antes,  sus  preceptos  habían  de 
imponerse  á todas  las  construcciones  que  en  adelante  hubieran 
de  empezarse,  y no  por  esto  podría  decirse  que  tuviera  autori  - 
dad  retroactiva  dicha  ley,  ni  que  perjudicase  los  derechos  ad- 
quiridos, puesto  que  sólo  vendría  á disponer  respecto  del  por- 
venir, ó sea  para  los  actos  posteriores  á la  misma. 

172.  Los  mismos  principios  deben  aplicarse  en  el  caso  de 
que  una  ley  nueva  aboliese  una  servidumbre  legal.  Por  conse- 
cuencia de  dicha  abolición,  todas  aquellas  cosas  ó todos  aque- 
llos actos  que  no  pudieran  llevarse  á cabo  rigiendo  la  ley  anti- 
gua, podrían,  sin  embargo,  ser  ejecutados  estando  en  vigor  la 
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ley  nueva  que  hubiese  quitado  la  prohibición  establecida  en  ella. 

También  en  este  caso,  las  obras  hechas  en  contradicción  con 
las  prohibiciones  impuestas  por  la  legislación  anterior,  antes  de 
haber  empezado  á regir  la  ley  nueva,  habrían  podido  ser  demo- 
lidas mientras  regía  aquella  legislación,  pero  no  se  tendría  de- 
recho á pedir  su  demolición  después  de  promulgada  la  ley  nue- 
va, porque  el  derecho  de  demandar  dicha  demolición  es  una 
mera  facultad  y no  puede,  por  lo  tanto,  ser  considerada  como 
un  derecho  adquirido  hasta  que  no  hubiere  sido  definitivamen- 
te ejercitada. 

173.  Asimismo  debe  ser  aplicada,  respetando  los  derechos 
ya  adquiridos  bajo  el  imperio  de  las  legislaciones  anteriores,  la 
ley  nueva  que  aboliese  una  servidumbre  real,  y en  su  conse- 
cuencia no  podrían  anularse  ni  hacerse  ineficaces  en  virtud  de 
ella  las  servidumbres  adquiridas  con  anterioridad,  mediante  un 
acto  del  hombre  terminado  y perfeccionado  mientras  regía  la 
ley  antigua. 

Debemos,  sin  embargo,  observar  que  no  puede  considerar- 
se como  acto  del  hombre  bastante  eficaz  para  constituir  una 
servidumbre  adquirida,  el  hecho  de  haber  ejercitado  solamente 
el  domimis  servitntis,  pues  tal  hecho,  aunque  externo,  no  sig- 
nificaría otra  cosa  que  el  ejercicio  del  derecho  que  directa- 
mente nace  de  la  ley,  y por  lo  tanto,  el  haber  ejcrc  ido  de  he- 
cho una  servidumbre  legal  por  un  tiempo  más  ó menos  largo, 
no  puede  conceder  el  derecho  de  ejercer  la  misma  s ervídum- 
bre  en  el  porvenir,  cuando  la  ley  nueva  no  la  admita  más 
en  adelante.  Pero  cuando,  por.  el  contrario,  ha  tenido  lugar 
un  acto  externo  'positivo  por  parte  del  hombre,  en  virtud  del 
cual  manifestando  la  voluntad  de  adquirir  la  servidumbre  la 
haya  así  adquirido  (como  sucedería,  por  ejemplo,  ejecutando 
obras,  edificando  construcciones,  haciendo  trabajos  para  ad- 
quirir y ejercer  la  servidumbre,  etc.,  etc.) , en  este  caso  deberá 
ser  aplicada  la  ley  que  aboliese  dicha  servidumbre,  respetando 
las  que  hubieren  sido  adquiridas  por  talos  medios  bajo  el  im- 
perio de  las  disposiciones  legales  anteriores. 


— 192  — 

Y sí  para  conseguir  los  fines  de  la  lev  uueva  fuese  necesa- 
rio dejar  sin  efecto  dichas  servidumbres  adquiridas  ya,  no  ne- 
gamos que  pueda  ser  acordado  esto;  pero  en  consideración  a 
que  las  mismas  constituyen  verdaderos  derechos  patrimonia- 
les perfectos  del  domimis  servitntis , que  han  quedado  estables 
y permanentes  con  las  obras  y con  las  construcciones  ejecuta- 
das, habiendo  de  considerarse  como  incorporados  al  fundo  do- 
minante, debería  entonces  reconocerse  á favor  del  dueño  de 
este  el  derecho  á ser  indemnizado,  porque  la  aplicación  de  la 
ley  abolitiva  equivaldría,  en  efecto,  á una  verdadera  expropia- 
ción. 

174.  Con  arreglo  á las  leyes  que  antes  regían  en  las  diver- 
sas provincias  italianas,  cualquiera  podía  desviar  el  agua  de  los 
torrentes,  y estaba  también  permitido  á los  ribereños  cons  - 
truir  las  exclusas  y demás  obras  oportunas  para  derivar  dichas 
aguas,  así  como  el  usarlas  para  las  necesidades  de  la  industria 
y de  la  agricultura.  El  nuevo  Código  civil  italiano  abolió  ese 
derecho  y ordenó,  por  el  contrario,  que  ninguno  pudiese  deri- 
var aguas  públicas  sin  haber  obtenido  una  concesión  del  Go- 
bierno ó sin  haber  adquirido  previamente  tal  derecho  en  virtud 
de  un  título  legítimo,  A consecuencia  de  esta  nueva  disposi  - 
ción,  surgióla  duda  sobre  si  podrían  ó no  continuar  derivando 
dichas  aguas  aquellos  que  hubiesen  construido  las  presas  ó 
las  demás  obras  cuando  tenían  derecho  á hacerlo,  ó sea  cuan- 
do estaban  vigentes  las  anteriores  leyes  que  lo  permitían. 

Algunos  jurisconsultos,  y entre  ellos  Gabba,  opinan  que  la 
ley,  al  abolir  el  derecho  perteneciente  á los  colindantes  de  las 
aguas  públicas  para  desviar  de  ellas  la  cantidad  necesaria  para 
el  riego  de  sus  fundos,  produjo  no  sólo  el  efecto  de  prohibir  la 
construcción  de  nuevas  exclusas  ó de  cualquiera  otra  clase  de 
obras  para  en  adelante,  sino  también  el  de  impedir  que  conti- 
núen derivando  aguas  por  medio  de  las  construidas  cuando  es- 
taba en  vigor  la  legislación  anterior,  «pues  si  la  opinión  con- 
traria fuese  verdadera,  dice  el  citado  escritor,  ¿qué  efecto  sur- 
tiría la  ley?»;  y añade  también:  «para  derivar  una  cantidad 


— 193  — 

cualquiera  de  agua  son  necesarias  ciertas  obras  hidráulicas, 
pero  como  estas  obras  no  crean  derecho  alguno  álas  aguas  de- 
rivadas, sino  que  sólo  son  un  medio  necesario  para  dicha  deri- 
vación, la  servidumbre  de  que  se  trata  conserva  el  carácter  de 
limitación  legal  de  la  propiedad  del  curso  de  agua,  limitación 
que  el  legislador  puede  quitar  del  mismo  modo  que  la  pudo  es- 
tablecer» (1). 

Debemos,  sin  embargo,  observar  en  contrario,  que  cuando 
un  estado  de  cosas  se  ha  establecido  en  virtud  de  la  ley  en  vi- 
gor, la  servidumbre  así  creada,  como  permitida  que  es  por  la 
ley,  debe  considerarse  como  incorporada  al  fundo  mediante  la 
obra  ejecutada;  de  lo  que  resulta  que  por  interés  de  la  agricul- 
tura y por  el  respeto  debido  á los  derechos  creados  conviene 
reconocer  dicha  servidumbre  como  adquirida  definitivamente 
por  el  fundo.  El  propietario  de  una  finca  que  bajo  la  protección 
d.e  la  ley  vigente  construyese  costosos  edificios,  cerrase  y cava- 
se los  terrenos  para  mejorarlos,  y que  en  tales  condiciones  de 
cosas  regulase  la  explotación  agrícola  de  la  misma,  pagando 
por  consecuencia  de  ello  los  correspondientes  tributos,  crearía 
sin  duda  una  servidumbre  á favor  de  ella;  y habiendo  llegado 
á formar  el  uso  del  agua  obtenida  por  este  medio  una  insupe- 
rable condición  de  la  finca  misma,  resultaría  un  desconcierto 
demasiado  grave  si  la  ley  nueva  no  lo  respetase  y pudiera  ser 
aplicada  sin  mantener  tal  estado  de  cosas  quedado  ya  definiti- 
vo y permanente  á consecuencia  del  ejercicio  de  los  derechos 
adquiridos  bajo  el  imperio  de  las  leyes  precedentes.  Por  esto 
nos  parece  debe  admitirse  como  regla  que  la  ley  nueva  aboliti- 
va puede  suprimir  solamente  las  servidumbres  legales  no  crea- 
das, aun  en  el  momento  de  empezar  á regir  la  misma,  y que 
deben  respetarse  y mantenerse  aquellas  que  hubieren  sido 
ejercitadas  por  actos  externos  según  la  ley  anterior  y hubieren 


(1)  Teoría  de  la  retroactividad , vol.  2.°,  p&g.  64. 
fado  y el  Código  civil , vol.  2.°,  pág.  113;  y G-iANZANA 
vil,  vol.  l.°,  núm.  298. 


Confr.  Mantkllini,  El  Es- 
, Las  aguas  en  el  Derecho  ci~ 
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llegado  á quedar  definitivas  y permanentes  cuando  se  tenía  po- 
testad para  constituirlas  (1). 

175.  Después  de  las  servidumbres  legales  debemos  ocupar- 
nos de  las  convencionales,  ó sean  aquellas  que  se  establecen 
por  medio  de  las  convenciones  de  las  partes.  El  propietario 
puede  limitar  sus  derechos  de  propiedad  con  las  servidumbres 
que  tuviere  por  conveniente,  y adquirir  en  favor  de  sus  propios- 
fundos  cualquiera  clase  de  ellas,  con  tal  que  no  sean  contrarias 
al  orden  público.  La  ley  regula  también  el  uso  y la  extensión 
de  estas  servidumbres,  pero  sólo  á falta  de  disposición  corres- 
pondiente en  el  título  convencional  de  que  traen  origen.  Por 
lo  tanto,  por  el  principio  general  de  que  los  derechos  adquiri- 
dos mediante  un  contrato  no  pueden  ser  menoscabados  por  una 
ley  posterior,  las  servidumbres  establecidas  mediante  conven- 
ción deben  ser  respetadas  al  sobrevenir  la  ley  nueva.  Las  que 
se  derivan  de  la  ley  que  regula  ciertas  circunstancias  de  hecho 
acerca  délas  cuales  no  han  pactado  nada  expresamente  las 
partes  y que  se  llaman  también  servidumbres  legales,  pueden 
ser  modificadas  por  la  ley  nueva,  pero  solamente  para  el  por- 
venir y no  en  cuanto  al  pasado. 

En  efecto;  el  legislador  puede  disponer  que  en  lo  sucesivo 
no  dé  origen  á ésta  ó aquella  servidumbre  una  determinada 
convención  ó cierta  relación  de  derecho  ó de  hecho  llevada  á 
cabo  por  las  partes,  pero  semejante  disposición  no  podría  sur- 
tir más  efecto  que  el  de  regular  la  adquisición  de  las  mismas 
servidumbres  en  el  porvenir;  pues  en  cuanto  al  pasado,  las 
servidumbres  adquiridas  ya  con  arreglo  á la  ley  anterior  debe  - 
rían ser  respetadas  como  cualquier  otro  derecho  real  adquirido 
y perfecto.  Es,  pues,  evidente  que  aquel  que  conforme  á la  ley 
antigua  tenga  derecho  á abrir  un  foso,  ó que  le  haya  construí- 


(1)  Confr.  Dalloz,  Eep.,  véase  Aguas,  núms.  403  y 291,  y la  sentencia  del 
Tribunal  de  apelación  de  Casal  en  la  causa  Visconti  con  la  Hacienda,  y la 
sentencia  del  Tribunal  de  casación  de  Turin  en  la  misma  causa  de  11  de  Ju- 
lio de  1861  en  la  Colección  oficial,  año  1861,  pág.  425. 
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do  y abierto  antes  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  no  po- 
dría ser  obligado  á cerrarle  porque  una  ley  posterior  regulase 
de  distinto  modo  los  derechos  de  los  fundos  vecinos. 

176.  Lo  mismo  debe  decirse  de  las  servidumbres  que  se  de- 
rivan del  destino  dado  por  el  padre  de  familia  á las  cosas  ob- 
jeto de  ellas.  La  ley  vigente,  en  el  momento  en  que  el  propie- 
tario pone  las  cosas  en  el  estado  de  que  trae  origen  la  servi- 
dumbre, es  laque  se  debe  aplicar  para  decidir  si  tal  modo  de 
adquisición  debe  ó no  ser  admitido  (1),  y si  puede  serlo  para 
todas  las  servidumbres  indistintamente,  ó sólo  para  las  aparen- 
tes y continuas.  Cuando  la  ley  admita  y determine  las  conse- 
cuencias jurídicas  de  dicho  destino  respecto  de  las  servidum- 
bres recíprocas,  instituidas  de  hecho  entre  dos  ó más  fundos 
que  pertenezcan  á un  mismo  propietario,  éste  es  título  bastan- 
te para  considerar  constituidas  las  servidumbres  impuestos  á 
dichos  fundos  por  el  padre  de  familia,  las  cuales  no  pueden 
ser  modificadas  por  la  publicación  de  una  ley  nueva. 

Conviene  hacer  constar,  que  cuando  la  servidumbre  tenga 
por  fundamento  el  destino  dado  por  el  padre  de  familia  á las 
cosas  objeto  de  ellas,  es  menester  tener  en  cuenta  la  ley  que 
estuviese  vigente  en  el  momento  en  que  dicha  aplicación  ó 
destino  adquiere  carácter  constitutivo  de  servidumbre;  pues 
según  queda  expuesto,  esta  ley  es  la  que  ha  de  regular  la  ser- 
vidumbre nacida  de  ese  acto. 

De  aquí,  que  si  se  tratase,  por  ejemplo,  de  una  servidum- 
bre de  vistas,  no  debería  regularse  por  la  legislación  vigen- 
te cuando  fué  abierta  la  ventana,  sino  que  es  necesario  estar 


(1)  Tal  modo  de  adquisición  era  desconocido  en  los  países  en  que  regía  el 
Derecho  romano.  Así  es  que  en  el  Piamonte  la  jurisprudencia  anterior  al  Có* 
digo  albertino  había  fijado  la  doctrina  de  que  quien  adquiría  fundos  una  vez 
comunes  no  podía  alcanzar  ningún  derecho  de  servidumbre  que  no  hubiese 
sido  estipulado  en  el  acto  de  su  adquisición,  cualesquiera  que  fuesen  las  dis- 
posiciones de  los  dueños  respecto  de  tales  fundos  proindivisos.  Confr.  Ca*a- 
ción  de  Turín,  17  de  Noviembre  de  1858.  Coll.  ojf icictle,  1858,  pag.  412. 
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en  su  lugar  á la  que  estuviese  en  vigor  en  el  momento  en  que 
hubiere  llegado  á ser  permanente  y definitivo  el  destino  dado 
por  el  padre  de  familia,  porque  sólo  entonces  es  cuando  puede 
considerarse  constituida  la  servidumbre.  Hasta  que  el  propie- 
tario á quien  pertenezcan  los  dos  fundos  contiguos  no  lo  dis- 
ponga de  cualquier  modo,  no  puede  admitirse  ni  suponerse 
siquiera  que  quiso  imponer  una  servidumbre  á cargo  de  ua 
fundo  en  beneficio  de  otro,  porque  cualquier  acto  que  en  este 
sentido  ejecutara  sirviéndose  de  uno  de  ellos  en  favor  del  otro, 
lo  sería  para  su  comodidad  y utilidad  y no  constituiría  más 
que  el  legítimo  ejercicio  de  su  incondicional  y absoluto  dere- 
cho de  propiedad.  Por  lo  tanto,  sólo  cuando  los  dos  fundos  per- 
tenecientes en  propiedad  á un  mismo  dueño  sean  transmitidos 
por  él  á dos  personas  distintas  ó hayan  sido  puestos  ó dejados 
por  él  en  determinadas  condiciones  el  uno  respecto  del  otro, 
entonces  únicamente  es  cuando  puede  considerarse  como  títu- 
lo constitutivo  de  las  servidumbres  continuas  y aparentes  el 
destino  definitivo  dado  á dichos  fundos  por  el  padre  de  familia. 
Será  necesario  estar  en  su  virtud  á la  ley  vigente  en  aquél 
momento  para  decidir  si  puede  ó no  ser  admitido  tal  modo  de 
constituir  la  servidumbre  y cuál  sea  el  carácter  y la  naturale- 
za de  la  que  así  fuere  constituida. 

177.  La  ley  nueva  puede  también  regular  las  consecuen- 
cias ulteriores  de  una  servidumbre  adquirida  según  la  ley  an- 
tigua. Así,  volviendo  al  ejemplo  ya  citado  antes,  aquel  que 
hubiese  abierto  un  foso  para  el  uso  de  una  toma  de  agua  con 
anterioridad  á la  promulgación  del  nuevo  Código,  no  podría 
ser  obligado  á cerrarle  aunque  la  distancia  á que  se  hallare 
del  fundo  del  vecino  no  corresponda  á la  fijada  por  el  art.  575 
de  dicho  Código;  pero  si  después  de  la  promulgación  de  éste 
quisiere  profundizarle  y la  obra  cediese  en  perjuicio  del  veci- 
no, éste  podría  demandar  la  aplicación  de  la  ley  nueva  y ha- 
cer decidir  con  arreglo  á ella  si  el  propietario  del  foso  podía  á 
no  tener  derecho  para  pofundizarlo.  La  servidumbre  adquirida 
bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior  debe  ser  respetada,  pero  las 
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ulteriores  consecuencias  de  la  servidumbre  misma  que  tienen 
lugar  después  de  haber  empezado  á regir  el  Código  vigente 
caen  bajo  sus  preceptos  imperativos,  sin  que  pueda  aducirse 
en  contrario  que  la  ley  antigua,  bajo  cuyo  imperio  fue  cons- 
truido el  foso,  permitía  buscar  el  agua  á cualquier  profundi- 
dad, aun  á riesgo  de  secar  la  fuente  del  vecino,  porque  no  se 
puede  considerar  esta  facultad  como  un  derecho  adquirido  (1). 

Es,  pues,  necesario  reconocer  como  principio,  que  la  ley 
nueva,  reguladora  de  las  relaciones  recíprocas  de  las  propie- 
dades inmuebles  y que  establezca  ciertas  reglas  que  hayan  de 
observarse  en  las  construcciones  y plantaciones,  debe  ser  apli- 
cada inmediatamente  á todas  las  construcciones  y á todas  las 
plantaciones  que  se  quieran  ejecutar  después  de  haber  empe* 
zado  á regir  dicha  ley;  y por  consecuencia  de  ello,  las  reglas 
impuestas  por  la  ley  nueva  vienen  á ser  aplicadas  también  en 
el  caso  en  que  las  servidumbres  hubiesen  sido  adquiridas  bajo 
el  imperio  de  una  legislación  anterior. 

178.  Para  lo  concerniente  á los  modos  de  adquisición  de  las 
servidumbres,  la  regía  general  es  que,  tratándose  de  servi- 
dumbres constituidas  bajo  el  imperio  de  legislaciones  abolidas 
después  por  una  nueva  ley,  es  necesario  referirse  á dichas  le- 
gislaciones para  decidir  acerca  de  la  validez  de  su  adquisición. 
Así,  por  ejemplo,  para  resolver  si  una  servidumbre  pudiera  ser 
constituida  mediante  convención  estipulada  verbalmente  ó si 
fuese  indispensable  un  título  escrito,  y si  en  este  caso  debe  el 
título  exigido  estar  formado  por  un  acto  público  ó simplemen- 
te por  una  escritura  privada  (2),  ó para  decidir  si  es  ó no  admi- 


tí) Confr.  Tribunal  de  casación  de  Roma,  IB  Mayo  1878.  Com.  de  Frascati 
contra  P.  Paüavicini.  Foro  ital.,  1878,  pág.  645,  y la  nota  de  GiANZANA  á la 
misma. 

(2)  Según  el  Código  albertino,  la  adquisición  de  la  servidumbre  de  presa 
era  nula  si  no  era  establecida  ésta  en  un  acto  público,  y el  Tribunal  de  Tuiin, 
con  razón,  estimó  que  la  escritura  privada,  aunque  es  admitida  paia  tal  eíec 
to  por  el  Código  vigente  en  la  actualidad,  no  podía  ser  título  eficaz  paia  esta, 


— 198  — 


síble  la  prescripción  ó la  posesión  inmemorial,  y todo  cuanto 
concierne  en  suma  á la  duración  y al  modo  de  la  posesión  para 
la  adquisición  de  la  servidumbre;  para  todo  esto,  repetimos, 
debe  estarse  á lo  dispuesto  en  la  ley  anterior  bajo  cuyo  impe- 
rio hubiere  nacido  y sido  constituida  la  misma  (*1). 

179.  Una  grave  cuestión  ha  surgido  en  el  derecho  transito- 
rio, á propósito  de  las  servidumbres  establecidas  por  concesión 
del  Príncipe,  sistema  legal  vigente  aún  y que  prevaleció  en 
los  tiempos  del  feudalismo,  por  el  que  se  consideraban  las  co- 
sas del  Estado  y las  del  uso  público  como  pertenecientes  en 
pleno  dominio  al  señor. 

En  dichos  tiempos,  estimándose  también  los  ríos,  aun  los 
navegables,  como  propiedad  del  Príncipe  (2),  éstos  gravaron 
dichos  ríos  con  varias  servidumbres  en  provecho  de  los  parti- 
culares, dando  á éstos  por  concesión  onerosa,  remunerativa  ó 
gratuita  la  facultad  de  utilizar  diversas  servidumbres  como, 
por  ejemplo,  el  derecho  de  pesca  y el  de  construir  los  artefac- 
tos necesarios  para  ella,  el  derecho  efe  travesía  y de  acarreo,  el 
derecho  de  establecer  algún  molino,  etc.,  etc.,  de  todos  los 
cuales  se  encuentran  numerosos  ejemplos  en  Lombardía,  don- 
de los  duques  de  Milán  no  conocían  leyes  prohibitivas  de  nin  - 
gún  género  para  enajenar  las  cosas  del  dominio  público. 

Habiendo  sobrevenido  el  derecho  público  moderno  que  sao- 


blecer  dicha  servidumbre  si  ésta  habia  sido  constituida  mientras  estaba  en 
vigor  el  Código  sardo  ó albertino.  Sentencias  de  4 de  Marzo  de  1871  y 4 de 
Julio  de  1874. — Jurisprudencia  de  Turín}  vol.  8,  pág.  873;  vol.  11,  pág.  621. 

(1)  Confr.  Tribunal  de  Cantazaro.  Sentencia  de  20  de  Agosto  de  1887. — 
Alatri-Ramines  en  el  Foro  ital .,  1877,  vol.  l.°,  pág.  1058. 

(2)  En  el  libro  XI,  tít.  56,  Feudorumy  se  encuentra  una  Constitución  del  em- 
perador Federico  « Qaae  sunt  reg alia»  la  cual,  establece:  « Sunt  rcgalia  arniandia 
viae  publicae,  jlumina  navigabilia  et  ex  quibus  fiunt  navigabilia,  portus  ripatiea  vec- 
tigalia. » Véanse  también  Reales  cédulas  de  1770,  § l.°,  tít.  7,  libro  VI,  que  de- 
clararon del  patrimonio  real  todos  los  ríos,  y el  § 2.°  del  mismo  título,  que 

estableció  pudiera  adquirirse  la  propiedad  de  las  aguas  de  los  ríos  por  conce- 
sión del  Príncipe. 
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ciona  el  principio  de  la  inalienabilidad  de  los  derechos  pertene- 
cientes al  Monarca  ó á la  Nación,  han  surgido  muchas  cuestio- 
nes con  motivo  de  la  aplicación  de  las  leyes  nuevas  respecto 
de  aquellos  que  en  virtud  de  las  concesiones  del  Príncipe  ha- 
bían adquirido  derechos  patrimoniales  sobre  las  cosas  públi- 
cas, sobre  todo  en  Lombardía  donde  varios  derechos  de  toma 
de  aguas,  de  pesca,  de  travesía  ó pasaje,  de  acarreo  flotante  y 
otros  semejantes,  se  hallaban  establecidos  por  concesiones  de 
los  duques,  y adjudicados  á particulares  que  no  estaban  en  po- 
sesión de  ellos  (1). 


Sin  entrar  en  un  minucioso  examen  de  tales  controversias, 
podemos  establecer  la  regla  siguiente:  cuando  los  particulares 
estén  en  posesión  de  los  derechos  reales  adquiridos  con  arreglo 
á la  legislación  anterior,  aunque  ésta  se  halle  inspirada  en  los 
principios  feudales  y sea  incompatible  con  el  derecho  público 
moderno  y con  la  progresiva  civilización,  deben,  sin  embargo, 
reputárseles  en  posesión  legítima  de  tales  derechos,  debiendo 
ser  considerada  la  concesión  ó la  convención,  en  cuya  virtud 
le  fueron  adjudicados  por  el  Príncipe,  como  título  legítimo  para 
reclamar  el  respeto  de  sus  respectivos  derechos. 

En  efecto,  no  pueden  ser  considerados  éstos  más  que  como 
verdaderos  derechos  civiles  patrimoniales  y,  en  tal  concepto, 
deben  ser  respetados  al  promulgarse  una  ley  nueva,  siempre 
que  hayan  quedado  perfeccionados  según  las  leyes  anteriores, 
cualquiera  que  sea  la  causa  de  que  traigan  origen.  Especial- 
mente cuando  la  concesión  haya  sido  hecha  por  título  oneroso, 


(1)  Confr.  la  sentencia  del  Tribunal  de  casación  de  Turín  de  11  de  Julio 
de  1861,  en  el  pleito  Visconti  contra  la  Hacienda  pública.  Ooll.  ufftciale  de  1861, 
página  425;  la  del  mismo  Tribunal  en  el  pleito  Malaspina  contra  la  sociedad 
ferroviaria  Cavalleranaggiore,  de  27  de  Abril  de  1871,  y la  de  24  de  Mayo  de 
1882,  en  el  pleito  Galvagni  di  Bubbio  contra  la  Hacienda,  y la  dictada  por 
el  Tribunal  de  casación  de  Roma  con  fecha  24  de  Mayo  de  1880  en  el  pleito 
Apolloni-Renna  Tommasini;  y Gianzana,  Digesto  italiano,  artículo  acque  p>  icatc, 
iiúm.  903  y siguiente. 
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no  puede  menos  de  admitirse  y reconocerse  como  un  derecho 
perfecto  el  adquirido  por  el  particular  en  este  caso,  puesto  que 
la  facultad  concedida  por  dicho  título  para  aprovecharse  de  las 
cosas  publicas  objeto  de  la  misma,  no  viene  á ser  otra  cosa  que 
la  justa  correspondencia  de  la  prestación  hecha  por  su  parte: 
facultad  concedida  para  ello  por  quien  tenía  derecho  para  dis- 
poner de  tales  cosas  y para  recabar  una  renta  de  ellas  según 
las  leyes  entonces  vigentes. 

Aquel  que  sucede  en  el  ejercicio  del  poder  soberano,  tiene 
siempre  el  derecho  de  reivindicar  ó reclamar  para  sí  las  razo- 
nes ó las  prerrogativas  todas  de  la  soberanía  que  hubiesen  sido 
por  casualidad  distribuidas  ó concedidas  á los  particulares  por 
el  soberano  anterior;  pero  teniendo  lugar  en  este  caso  la  ex- 
propiación de  un  derecho  patrimonial  perteneciente  á un  par» 
ticular  en  virtud  de  un  título  válido  debe  observarse  el  princi- 
pio de  derecho  común,  á saber:  que  ninguno  puede  ser  despo- 
jado ni  obligado  á ceder  sus  cosas,  sino  mediante  una  justa  y 
previa  indemnización  (1). 

180.  Las  dos  reglas  expuestas  sirven  para  resolver  toda 
controversia  sobre  la  materia  en  cuanto  se  refiere  á las  cues- 
tiones de  derecho  transitorio,  así  como  para  decidir  si  pueden 
ó no  ser  consideradas  como  legítimamente  adquiridas,  por  los 

(1)  Este  principio  fué  consagrado  por  primera  vez  en  nna  sentencia  del 
Parlamento  de  París.  Habiendo  sido  construidos  sobre  el  Sena  y sobre  Morra 
ciertos  establecimientos  que  impedían  el  paso  de  las  naves,  cuyas  construc- 
ciones habían  sido  hechas  en  virtud  de  concesiones  de  los  señores  feudales 
que  habían  transformado  los  derechos  del  Rey  en  derecho  de  la  propiedad  or- 
dinaria, el  Parlamento  decretó,  en  13  de  Enero,  la  destrucción  de  las  mismas, 
pero  «con  la  condición  de  indemnizar  á los  propietarios.  » Dalloz,  Bep.,  véa- 
se concesión  administrativa,  página  341. 

Habiendo  abolido  el  legislador  italiano  los  derechos  del  Ademprivio  y de 
Cv,  ;sorgi<i  en  la  Cerdeña,  por  la  ley  de  25  de  Abril  de  1865,  dispuso  que  los 
pueblos  que  se  subrogaban  en  el  lugar  del  Real  Patrimonio,  en  cuanto  á la 
propiedad  de  bienes  sujetos  á aquella  servidumbre,  debían  indemnizar  á los 
-antiguos  propietarios  por  los  derechos  de  que  quedaban  expropiados. 
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particulares  que  estuvieron  en  posesión  de  ellas,  las  servidum- 
bres establecidas  sobre  cosas  públicas  y,  por  lo  tanto,  si  deben 

o no  ser  asimiladas  á verdaderos  derechos  civiles  patrimo 
niales. 

En  este  punto,  todo  debe  depender  de  las  leyes  anteriores 
bajo  cuyo  imperio  hubieren  sido  constituidas  dichas  servidum- 
bres, y también  es  necesario  referirse  á las  mismas  leyes  ante- 
rieres  para  decidir  si  puede  considerarse  válidamente  consti- 
tuida la  servidumbre  por  la  posesión  inmemorial  ó mediante 
prescripción.  En  su  virtud,  una  servidumbre  discontinua  ad- 
quirida por  prescripción  mientras  estaba  en  vigor  en  las  pro- 
vincias italianas  el  Código  civil  austríaco,  deberá  ser  recono- 
cida y conservada  en  la  actualidad,  á pesar  de  que  el  Código 
civil  vigente  (art.  630)  no  admite  que  tal  servidumbre  pueda 
ser  adquirida  por  dicho  título.  Pero  entiéndase  bien,  que  para 
ello  sería  necesario  que  la  prescripción  de  treinta  años  exigi- 
da por  el  Código  austríaco  para  su  adquisición  estuviere  ter- 
minada y completa  antes  de  la  promulgación  del  Código  ita- 
liano, sin  cuyo  requisito  no  podría  considerarse  perfecto  y ad- 
quirido dicho  derecho. 

Nos  parece  oportuno  hacer  notar  aquí  que  no  es  necesario 
para  que  en  este  caso  constituya  la  prescripción  un  válido  tí- 
tulo de  adquisición  (1),  que  á más  de  quedar  terminado  el  lap- 
so de  la  misma  antes  de  la  promulgación  del  nuevo  Código, 
deba  ser  de  igual  modo  declarada  por  sentencia  antes  de  la  ley 
nueva. 

Cuando  la  prescripción  hubiere  quedado  terminada  antes 
de  empezar  á regir  el  nuevo  Código,  debe  considerarse  adqui- 
rida la  servidumbre,  y mediante  la  prueba  del  lapso  de  todo  el 


(1)  Encontramos  conforme  al  principio  expuesto  la  ley  transitoria  italiana, 
cuyo  art.  21  dice  así:  ((Las  servidumbres  continuas  no  aparentes  y las  discon 
tinuas,  sean  ó no  aparentes,  que  hubieren  sido  adquiridas  por  medio  do  la 
posesión  con  arreglo  á las  leyes  anteriores  á la  fecha  de  la  promulgación  do! 
nuevo  Código,  serán  conservadas  en  adelanto.» 
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termino  exigido  para  la  prescripción  puede  ésta  ser  declarada 
posteriormente  si  se  demandase  al  Tribunal  la  declaración  de 
la  adquisición  por  prescripción  después  de  estar  en  vigor  dicho 

Código. 

181.  Mayor  motivo  de  controversia  existe  en  cuanto  á las 
servidumbres  discontinuas  y las  no  aparentes,  cuando  se  pre- 
tende haber  sido  adquiridas  por  la  posesión  <xb  iímnemorcibili. 
El  Código  albertino  disponía  en  su  art.  649,  á propósito  de  di- 
chas servidumbres,  que  «la  posesión,  aunque  fuese  inmemo- 
rial, no  basta  para  establecerla,  sin  que  por  esto  se  pueda,  sin 
embargo,  impugnar  la  servidumbre  de  esta  naturaleza  que  hu- 
biere sido  ya  adquirida  con  anterioridad  por  la  posesión.» 

El  Código  civil  italiano  dispone  en  su  art.  630,  «que  las 
servidumbres  continuas  no  aparentes  y las  discontinuas,  sean 
ó no  aparentes,  no  pueden  ser  establecidas  sino  mediante  un 
título,  y que  la  posesión,  aunque  sea  inmemorial,  no  basta 
para  establecerlas.» 

Según  el  derecho  antiguo,  muchas  servidumbres  disconti- 
nuas y no  aparentes  podían  ser  adquiridas  por  medio  de  la  po- 
sesión inmemorial  (1);  y habiendo  dispuesto  el  legislador  en  el 
art.  21  de  la  ley  transitoria  que  las  servidumbres  adquiridas 
mediante  la  posesión  en  conformidad  á las  leyes  anteriores  de- 
bían ser  respetadas  y reconocidas,  surgió  naturalmente  la  cues- 
tión y la  duda  de  si  podían  ó no  seguir  subsistiendo  válida- 
mente tales  servidumbres,  adquiridas  por  medio  de  la  posesión 
inmemorial  según  las  leyes  anteriores. 

Respecto  de  esta  cuestión,  nos  parece  que  no  encontrándo- 


(1)  Así  ocurría  según  las  Reales  constituciones  que  estuvieron  en  vigor 
en  el  Piamonte  hasta  la  promulgación  del  Código  albertino  y con  arreglo  al 
derecho  común  vigente  en  los  otros  puntos  de  Italia  antes  de  dichos  Códi- 
gos. Confr.  Cepolla,  De  servitutibus , libro  l.°,  cap.  19,  núm.  4.  Conf.  Tribunal 
de  Tarín,  30  de  Julio  de  1864.  Bettini,  tomo  17,  cap.  2.°,  pág.  420.  Id.,  17  de 
Enero  de  1865,  CriurDprudenza  tor.,  tomo  I o,  pág.  282.  Casal,  2 de  Marzo  y 28  da 
Julio  de  1868.  Id.,  tomo  5.°,  págs.  631  y 645. 
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se  en  la  legislación  anterior  una  disposición  expresa  por  la  que 
se  sancione  la  regla  de  que  la  posesión  inmemorial  sea  insufi- 
cíente  para  constituir  una  servidumbre  no  aparente,  debe  re- 
putarse adquirida  ésta  mediante  la  posesión  al  immemoralili , 
porque  tal  modo  de  adquisición  era  admitido  por  el  derecho 
común  y por  el  derecho  feudal  para  el  efecto  de  adquirir  aun 
aquellas  cosas  que  eran  por  su  naturaleza  imprescriptibles  (1). 
Por  otra  parte,  cuando  la  posesión  es  tan  larga  se  debe  pre- 
sumir el  justo  título,  y una  vez  admitida  dicha  presunción  se- 
gún la  ley,  podría  considerarse  legalmente  adquirida  la  servi- 
dumbre en  virtud  del  título  justamente  presunto. 

Para  resolver  con  acierto  en  este  punto,  debe  examinarse, 
en  primer  lugar,  si  con  arreglo  á la  legislación  bajo  cuyo  im- 
perio tuvo  lugar  la  posesión  al  immemoralili  podía  ó no  ser 
considerada  ésta  como  fuente  de  derecho  y además  suministrar 
la  prueba  de  que  dicha  posesión  inmemorial  había  tenido  efecto 
antes  de  ser  promulgada  la  ley  nueva  que  excluyese  tal  modo 
de  adquisición,  y del  resultado  que  esto  ofrezca  ha  de  depender 
la  resolución  que  haya  de  adoptarse. 

También  debe  ser  admitida  dicha  prueba  aun  después  de 
promulgada  la  nueva  ley,  porque  en  tal  caso  responde  al 
objeto  de  establecer  un  derecho  precedentemente  adqui- 
rido. 

182.  Viniendo  ahora  á ocuparnos  de  las  servidumbres  lla- 
madas personales,  debemos  hacer  notar  que  no  pueden  ser 
consideradas  en  las  mismas  circunstancias  que  las  prediales; 
pues  si  bien  es  verdad  que,  como  éstas,  modifican  los  derechos 
de  propiedad,  están  sin  embargo  establecidas  siempre  en  be- 
neficio de  ciertas  personas,  entre  las  cuales  existen  determina- 
das relaciones  personales  ó razones  de  estado  y de  familia. 

Así  sucede,  por  ejemplo,  en  el  usufructo  legal  concedida 


(1)  Véase  el  artículo  de  Scuffer  en  el  Digesto  italiano , epígrafe  ab  immc 
morabili. 


— 204  — 

por  la  ley  al  padre  sobre  los  bienes  del  hijo  sujeto  á la  patria 
potestad  y el  establecido  en  favor  del  cónyuge  sobreviviente 
sobre  una  parte  del  patrimonio  del  cónyuge  difunto.  Siendo  es- 
tas servidumbres  legales  personales  un  accesorio  de  la  patria 
potestad  ó de  los  derechos  de  sucesión  del  cónyuge  supére- 
nte, convendrá  para  determinar  la  eficacia  ó ineficacia  de  la 
ley  nueva  respecto  de  dichos  usufructos  referirse  en  su  caso 
á los  principios  ya  expuestos  acerca  del  ejercicio  de  la  patria 
potestad  ó á los  que  más  adelante  hemos  de  exponer  sobre  los 
derechos  de  sucesión  del  cónyuge  superviviente. 

183.  En  cuanto  al  usufructo  voluntariamente  constituido* 
y todo  lo  que  con  el  mismo  se  relaciona,  se  debe  considerar 
como  regla  general  que  la  validez  de  dicha  constitución  ha  de 
juzgarse  con  arreglo  á la  ley  vigente  en  el  momento  en  que 
fuese  constituido  el  usufructo.  De  aquí,  que  si  la  ley  en  vigor 
permitiese  establecer  el  usufructo  progresivo  ó perpetuo  sería 
válido  y eficaz,  y como  tal  debería  estimarse  un  legado  de 
usufructo  progresivo  hecho  bajo  el  imperio  de  dicha  ley  si  la 
sucesión  hubiere  sido  abierta  antes  de  dejar  de  regir  la  misma, 
aun  cuando  después  no  se  admitiese  más  esa  clase  de  usufruc- 
to por  la  ley  posterior  que  estuviese  vigente  cuando  se  diere  lu- 
gar á la  progresión.  La  eficacia  de  dicho  legado  no  podría  ser 
destruida  ni  aun  en  el  caso  de  que  la  ley  posterior  hubiese 
abolido  la  sustitución  fideicomisaria,  toda  vez  que  los  legados 
de  usufructo  progresivo  no  revisten  por  su  propia  naturaleza 
el  carácter  de  sustituciones  fideicomisarias  (1),  y no  podría 
por  lo  tanto  considerárseles  comprendidos  en  la  ley  nueva  que 
hubiese  abolido  los  fideicomisos. 

Por  la  misma  razón  ha  sido  considerado  válido  y eficaz,, 
aun  después  de  la  promulgación  del  Código  italiano,  el  usu- 
fructo perpetuo  admitido  por  la  ley  austríaca  en  favor  de  las 


(1)  Confr.  Cass.  de  Turin,  10  Julio  1872  (Martinelli  e Pivanti),  Monitor  de 
ios  Tribunales , 1872,  pág.  1089. 


personas  morales  permanentes.  Y si  bien  se  ha  limitado  á 
treinta  años,  á contar  de  la  promulgación  del  nuevo  Código,  la 
duración  de  tal  usufructo,  esto  ha  sido  para  armonizarlo  con  la 
moderna  legislación,  puesto  que  en  el  art.  518  del  expresado 
Código  se  dispone  que  el  usufructo  establecido  en  favor  de  las 
personas  ó corporaciones  morales  no  puede  exceder  de  dicho 
término. 

184.  Los  derechos  y deberes  del  usufructuario  y del  nudo 
propietario  deben  ser  determinados  también  por  la  ley  que 
estuviere  en  vigor  cuando  fué  constituido  el  usufructo.  La  ra- 
zón de  ello  estriba  en  que,  naciendo  esos  derechos  y deberes 
del  pacto,  revisten  las  formas  de  las  relaciones  derivadas  de 
la  convención  ó del  contrato  y,  como  éstas,  tienen  que  regirse 
por  la  legislación  vigente  al  tiempo  de  celebrarse  el  con- 
trato. 

En  su  virtud,  para  decidir,  por  ejemplo,  cuáles  sean  las  re- 
paraciones extraordinarias  que  corresponde  hacer  al  propieta- 
rio y las  ordinarias  que  gravan  al  usufructo,  no  e3  necesario 
referirse  á la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  ocurriere  el 
hecho  que  las  motivase,  sino  á aquella  bajo  cuyo  imperio  foé 
establecido  el  usufructo.  También  es  necesario  estar  á la  ley 
con  arreglo  á la  cual  nació  el  usufructo,  para  resolver  si  per- 
tenecen al  usufructuario  ó al  propietario  los  frutos  estantes , 
y los  semejantes  á ellos,  cuando  el  usufructo  hubiere  termina- 
do. Y lo  mismo  debe  decirse  de  la  locación  ó arrendamien- 
to hecho  durante  el  usufructo  y de  su  eficacia,  en  cuanto  á !a 
duración  del  mismo,  después  de  extinguido  dicho  usufruc- 
to, etc.,  etc. 

La  nueva  ley  solamente  podría  ser  aplicada  cuando  el  la 
sujetase  á nuevas  disposiciones  determinados  actos  no  tenidos 
en  cuenta  por  la  ley  anterior.  Así  sucedería,  por  ejemplo,  ea 
el  caso  de  que  la  ley  nueva  declarase  que  por  ciertos  actos  se 
extinguía  el  usufructo,  si  el  usufructuario  no  hubiese  adquiri- 
do con  anterioridad  el  derecho  de  ejecutar  dichos  actos  sin  in 
currir  en  la  pérdida  ó extinción  del  usufructo.  La  mera  falta 
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de  una  disposición  legal  relativa  al  particular,  no  podría  ser 
alegado  en  contra  de  esto  como  fundamento  de  un  derecho  ad- 
quirido (1). 

Si  la  ley  nueva  impusiese  al  usufructuario  la  obligación  de 
prestar  fianza,  y no  le  eximiese  expresamente  de  ella  la  legis- 
lación vigente  cuando  fué  constituido  el  usufructo,  nos  parece 
que  podría  ser  obligado  el  usufructuario  á prestar  la  fianza 
con  arreglo  á la  nueva  ley.  Esta,  en  efecto,  puede  sujetar  á 
nuevas  garantías  el  ejercicio  de  los  derechos  adquiridos  bajo 
el  imperio  de  la  legislación  anterior,  y entre  dichas  garantías 
debe  considerarse  la  fianza,  la  cual  no  afecta  al  fondo  de  la 
servidumbre  de  usufructo  sino  al  modo  de  ejercitarla. 

Antes  de  terminar  este  tratado,  nos  parece  conveniente  con- 
signar, que  las  disposiciones  de  la  ley  nueva  relativas  á la  con- 
servación de  la  servidumbre  de  usufructo  son  aplicables  tam- 
bién á aquellas  que  hubieren  sido  adquiridas  bajo  el  imperin 
de  las  leyes  anteriores.  Esto  mismo  debe  decirse  respecto  de 
la  transcripción  si  fuese  exigida  por  disposiciones  posteriores, 
para  el  efecto  de  establecer  su  prioridad  en  cuanto  á terce- 
ros, etc.,  etc. 


(t)  Véase  lo  expuesto  en  los  párrafos  38  y 45. 
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§ 2.° 

Bel  derecho  de  enfiteusis  y de  superficie. 

185.  Naturaleza  de  la  enfiteusis. — 186.  Efectos  de  la  ley  por  la  que  sea  abo- 
lida la  enfiteusis. — 187.  La  ley  francesa  de  1798  no  respetó  los  derechos 
adquiridos. — 188.  Ley  nueva  que  declare  redimible  la  enfiteusis. — 189.  Dis- 
cusiones acerca  de  la  justicia  de  la  ley  que  autorice  la  redención  de  la  en- 
fiteusis.— 190.  Ley  que  debe  regular  los  derechos  del  concedente  y los  del 
enfiteuta. — 191.  Del  derecho  de  prelación. — 192.  Derecho  de  demandar  la 
devolución.  193.  De  las  causas  de  caducidad. — 194.  Requisitos  necesarios 
para  la  conservación  de  los  derechos  recíprocos. — 195.  De  la  prueba  del 
contrato. — 196.  Del  derecho  de  superficie. 


185.  La  enfiteusis  es  un  derecho  real  sobre  cosa  inmueble, 
en  yirtud  del  cual  el  enfiteuta  puede  gozar  y disfrutar  de  la 
misma  del  modo  más  amplio  posible  á condición  de  no  dete» 
riorarla  y de  pagar  al  concedente  ó señor  directo  un  canon 
anual  ó las  otras  prestaciones  eventuales  que  establezca  la  ley, 
bajo  la  cual  fué  constituido,  ó la  convención  (1). 


(1)  Varias  discusiones  se  han  promovido  á propósito  de  la  eufiteusis  y de 
su  utilidad  bajo  el  aspecto  de  la  economía  social  y de  la  prosperidad  de  la 
agricultura,  así  como  por  el  diverso  modo  como  se  ha  entendido  su  índole  y 
su  carácter  jurídico. 

Cuando  fue  discutido  el  proyecto  de  Código  civil  italiano,  fue  objeto  de 
larga  controversia  si  debía  ó no  ser  mantenida  la  enfiteusis,  que  era  admitida 
basta  entonces  por  casi  todas  las  legislaciones  vigentes  en  los  diversos  países 
de  Italia,  y no  faltaron  fuertes  sostenedores  de  la  abolición  de  la  misma. 
Estos  opinaban  que  si  tal  institución  pudo  reportar  muchas  ventajas  en  la 
Edad  media,  no  puede,  sin  embargo,  en  los  tiempos  modernos  favorecer  á la 
propiedad  territorial,  pero  por  el  contrario,  prevaleció  el  partido  de  consei- 
ver  la  enfiteusis,  si  bien  haciéndola  sufrir  importantes  transformación  as. 

En  el  nuevo  Código  fueron  en  efecto  aceptadas  todas  las  soluciones  le- 
elamadas  por  las  exigencias  de  la  agricultura  y de  la  libre  comercialidad  de 
los  bienes,  y se  cuidó  de  hacer  desaparecer  el  antiguo  concepto  del  dualismo, 
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Semejante  derecho  tiene  su  fundamento  en  el  contrato  en- 
fitéutico,  y necesario  será  referirse  á los  principios  que  expon- 
dremos después  respecto  de  los  contratos  para  resolver  la  in- 
fluencia que  pueda  ejercer  la  ley  nueva  en  cuanto  se  refiere  á 
las  relaciones  jurídicas  nacidas  de  dicha  convención. 

Por  ahora  sólo  tenemos  que  ocuparnos  de  dicho  derecho 
considerado  como  un  jus  in  re  aliena , para  examinar  la  influen- 
cia de  la  ley  nueva  sobre  el  contenido  de  este  derecho,  que  no 
puede  considerarse  al  igual  de  cualquiera  otro  nacido  del  pacto 
bajo  todos  sus  aspectos,  por  lo  que  requiere  la  especialidad  de 
su  estudio,  puesto  que  constituye  un  verdadero  derecho  reai 
sobre  cosas  de  otro,  y como  tal  está  sujeto  á los  principios  ge- 
nerales que  regulan  el  g*oce  y el  ejercicio  de  los  derechos  rea- 
les, sin  que  por  esto  se  le  pueda  negar  el  carácter  y la  natura- 
leza de  un  derecho  contractual , habida  consideración  á su  ori- 
gen. Esto  hace  que  la  regla  de  derecho  transitorio  aplicable  á 
la  enfiteusis  sea  tan  especial  como  especial  es  el  derecho  cita- 
do (1). 

del  dominio  y de  la  incertidrimbre  del  mismo,  quitando  á diclio  contrato' 
aquella  marca  feudal  que  derivaba  de  la  admisión  de  cierto  señorío  en  el 
dominus  y cierta  sujeción  respecto  del  mismo  por  parte  del  enfiteuta. 

Debiendo,  sin  embargo,  respetarse  los  derechos  adquiridos  mientras  esta- 
ba en  vigor  la  anterior  legislación,  informada  en  criterio  diverso,  menes- 
ter es  reconocer  la  enfiteusis  precedentemente  constituida  con  el  concepto  que 
prevalecía  en  la  ley  bajo  cuyo  imperio  tuvo  existencia  y con  los  derechos 
adquiridos  según  aquel  sistema  legal. 

(1)  La  enfiteusis  no  es  la  locación,  no  es  la  venta,  ni  la  prestación  por  la 
renta  constituida  á consecuencia  de  la  cesión  de  un  inmueble,  sino  una  ins- 
titución sui  generis.  Según  la  teoría  sostenida  por  algunos,  el  dominio  directo 
no  se  transmite  al  concesionario  ó enfiteuta,  sino  que  se  retiene  por  el  con- 
cedente,  y de  aquí  que  el  derecho  de  éste  sea  un  derecho  real.  De  lo  cual  re- 
sulta que  la  prestación  debida  por  el  enfiteuta  no  es  una  prestación  personal 
y movible  por  su  naturaleza  como  lo  es  la  renta  pactada  por  efecto  de  la 
cesión  de  un  inmueble;  ella  es  la  equivalencia  ó correspondencia  del  derecho 
que  concierne  al  concedente,  y por  lo  tanto,  por  su  propia  naturaleza  perso- 
nal, nacido  no  de  una  obligación,  sino  de  un  derecho  real. — Véase  ColamAM- 
NO,  Dei  contratto  di  enfiiteusi,  Ñapóles  1879. 
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186.  Si  la  ley  nueva  aboliese  la  enfiteusis  perpetua  y no  hi- 
ciere ninguna  reserva  expresa  respecto  de  las  que  ya  hubiesen 
sido  constituidas  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores  que  la 
reconocían  y admitían,  no  se  podría  negar  ni  desconocer  la  au- 
toridad de  dicha  ley  nueva  para  hacer  ineficaz  también  las 
enfiteusis  perpetuas  constituidas  legalmente  con  anterioridad 
á su  promulgación. 

La  razón  de  esto  se  deriva  del  principio  general  de  que 
cuando  es  abolida  en  absoluto  por  una  ley  nueva  una  institu- 
ción determinada,  dejan  de  ser  eficaces  todos  los  derechos  que 
de  la  misma  hubieren  nacido,  aunque  hayan  sido  adquiridos 
legalmente,  porque  el  reconocimiento  de  éstos  es  incompatible 
con  la  institución  abolida. 

La  abolición  produce,  pues,  en  estas  circunstancias  el  efecto 
de  una  verdadera  expropiación,  y por  lo  tanto,  sólo  puede  es- 
tar justificada  en  aquellos*  casos  en  que  la  reclamen  las  exi- 
gencias del  bien  público,  siempre  que  esté  dentro  de  los  lími- 
tes de  dicha  exigencia,  y cuando  además  se  provee  lo  condu- 
cente para  que  sean  debidamente  compensados  los  que  por  vir- 
tud de  tal  abolición  quedaren  privados  de  sus  derechos  ó fue- 
ren perjudicados  por  la  disminución  de  parte  de  su  patri- 
monio. 

Una  legislación  nueva  que  sancionase  una  reforma  tal  en 
una  teoría  de  enfiteusis  sin  satisfacer  las  dos  condiciones  antea 
indicadas,  deberá  ser  considerada  injusta. 

187.  Con  razón  es  criticada  generalmente  por  esto  la  legis- 
lación francesa  en  materia  de  enfiteusis;  pues  habiendo  aboli- 
do por  la  ley  de  4 de  Agosto  de  1789  la  feudalidad  y los  dere- 
chos feudales  sin  indemnización  sometiéndoles  á tributación, 
no  hace  ninguna  reserva  para  la  enfiteusis,  por  lo  que  la  pres- 
tación debida  á causa  de  ella,  y sobre  todo  el  laudemio,  han  de 
considerárselas  suprimidas  sin  indemnización,  especialmente 
después  del  17  de  Julio  de  1793  que  abolió  sin  ella  todas  las 
rentas  señoriales,  los  derechos  feudales,  censuarios,  fijos  y 
eventuales. 
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Esta  ley,  que  el  tribuno  Duchesne  llamó  espoliadora  (1), 
viene  á serlo  realmente  por  haber  sido  aplicada  á la  enfiteusis, 
confundiendo  la  prestación  ó canon  debido  á consecuencia  de 
ella  con  las  prestaciones  ó tributos  señoriales,  á pesar  de  la  sus- 
tancial diferencia  que  entre  ellos  existe,  como  lo  ha  demostra- 
do ya,  entre  otros,  Merlín  (2). 

Para  evitar  semejantes  consecuencias,  conviene  que  la  ley 
nueva  por  la  cual  sea  abolida  la  enfiteusis,  respete  las  consti- 
tuidas con  anterioridad  á ella,  como  se  hizo  en  la  ley  tran- 
sitoria para  la  aplicación  del  Código  sardo  que  no  admite  la 
enfiteusis  perpetua,  ó bien  que  se  sustituyan  los  derechos  ad- 
quiridos, abolidos  por  dicha  ley,  con  otros  derechos  ó com- 
pensaciones equivalentes,  como  se  hizo  en  la  legislación  tos- 
cana. 

188.  Si  la  ley  nueva  sancionase  el  principio  de  la  liberación 
de  la  enfiteusis  sin  limitar  su  aplicación  respecto  de  las  en- 
fiteusis perpetuas  ó temporales  constituidas  antes  de  regir  la 
misma,  no  cabe  duda  alguna  de  que  semejante  disposición  de- 
bería libertar  también  las  enfiteusis  perpetuas  precedentemen- 
te constituidas.  El  legislador  italiano,  para  evitar  toda  contro- 
versia en  este  punto,  ha  dispuesto  en  el  art.  30  de  la  ley  tran- 
sitoria, que  de  la  facultad  de  redimir  el  fundo  ó rescatar  la 
renta,  según  las  reglas  respectivamente  establecidas  en  el  Có- 
digo civil,  pueden  aprovecharse  también  los  enfíteutas  ó deu- 
dores de  rentas  simples  ó territoriales  constituidas  bajo  el  im- 
perio de  leyes  anteriores  á dicho  Código,  á pesar  de  cualquier 
pacto  en  contrario. 

189.  Fué  objeto  de  grave  discusión  la  justicia  ó injusticia 
de  la  ley  que  declaró  redimibles  todas  las  rentas  perpetuas  y 
aun  los  censos  debidos  á título  de  enfiteusis,  concediendo  así 
al  enfiteuta  el  derecho  de  expropiar  á aquel  á quien  estima- 
ban como  señor  directo  las  leyes  bajo  las  cuales  había  sido 

(1)  Véase  la  relación  al  Tribunado  en  la  sesión  del  27  ventoso  del  año 
•clavo. 

(2)  Merlin.  fí,p.  V.  Fie/.,  sao.  2,  § 7,  y líente  seigneuriale. 
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constituida  la  enfiteusis  del  dominio  directo  del  fundo  dado  por 
él  en  enfiteusis,  no  obstante  que  en  conformidad  de  dichas  le- 
yes era  considerado  como  propietario,  si  bien  con  las  restric- 
ciones y las  limitaciones  que  constituyen  los  derechos  del  en- 
fiteuta. 

Estas  discusiones  tuvieron  eco  también  en  el  seno  de  la 
comisión  que  examinaba  el  proyecto  del  Código  civil  italiano 
cuando  se  trató  de  aplicar  el  principio  de  la  redimibilidad  aun 
á las  enfiteusis  constituidas  mientras  estaban  en  vigor  las  le- 
gislaciones anteriores  (1).  La  redimibilidad,  especialmente  de 
la  enfiteusis  temporal  establecida  bajo  el  imperio  de  las  legis- 
laciones precedentes  que  consagraban  como  máxima  de  dere- 
cho la  irredimibilidad,  se  ha  demostrado  con  sólidos  fundamen- 
tos no  ser  conforme  á los  principios  de  la  justicia  y al  respeto 
debido  á las  derechos  contractuales  legalmente  adquiridos. 

Se  ha  objetado,  con  razón,  que  debiendo  asegurarse  una 
equitativa  indemnización  á los  que  habían  de  sufrir  las  conse- 
cuencias de  la  ley  que  declarase  la  liberación  de  la  enfiteu- 
sis, era  muy  difícil  determinar  y fijar  en  límites  justos  y pro- 
porcionados dicha  indemnización,  según  el  período  de  tiempo 
que  faltase  por  correr  para  que  quedase  terminada  la  dura- 
ción  de  la  suma  que  hubiere  sido  pactada  á su  constitución. 
Que,  por  otra  parte,  no  se  podía,  contra  la  ley  del  contrato, 
obligar  ni  menos  constreñir  á contentarse  con  el  precio  de  la 
redención  al  que  dentro  de  pocos  años  habría  de  recobrar  su 
fundo.  Qué  el  legislador  no  podía  contra  la  voluntad  del  due- 
ño sustituir  el  precio  de  la  cosa  por  la  cosa  misma,  y que  de 
cualquier  modo  que  se  quisiera  establecer  la  indemnización, 
no  se  evitaría  por  eso  el  despojo  (2).  Y por  último,  que  la3  ra- 
zones que  militan  para  justificar  la  redimibilidad  de  las  enfi- 
teusis perpetuas  no  concurren  en  las  temporales,  las  cuales, 
teniendo  una  duración  limitada,  no  pueden  dar  lugar  a graves 

(1)  Véanse  las  informaciones  verbales.  Sesión  del  3 de  Oetnbie  de  186o 

(2)  La  ley  sarda  de  13  de  Julio  de  1857  restringe  el  rescate  ó redención  k 

*óIo  las  enfiteusis  perpetuas. 


inconvenientes  (1).  Sin  embargo,  á pesar  de  todas  esas. consi- 
deraciones que  han  sido  objetadas,  prevalece  la  opinión  de 
aquellos  que  quieren  sea  extensivo  el  derecho  de  rescate  aun 
á las  enfiteusis  temporales. 

No  creemos  acertado  desechar  en  absoluto  las  razones  eco- 
nómicas y sociales  que  han  hecho  adoptar  el  principio  del  res- 
cate sin  limitación  alguna;  pero  consideramos  como  una  ex- 
propiación sin  la  correspondiente  compensación  la  redimibili- 
dad  de  la  enfiteusis  temporal  autorizada  por  la  ley  transitoria  y 
como  una  violación  de  los  derechos  nacidos  de  un  contrato,  si 
bien  es  verdad  que  queriendo  indemnizar  los  derechos  del  se- 
ñor directo  en  todo  lo  posible,  dispone  el  legislador  que  en  las 
enfiteusis  temporales  puede  recibir  un  aumento  el  capital  que 
ha  de  pagarse  por  la  redención,  cuyo  aumento,  en  el  caso  de 
no  estar  de  acuerdo  los  interesados,  dehe  ser  fijado  por  la  Au- 
toridad judicial  mediante  una  peritación  y teniendo  en  cuenta 
todos  los  perjuicios  que  puedan  ocasionarse  al  concedente  ó 
señor  directo,  y que  además  debe  pagarle  el  enfiteuta  tres 
cuartos  del  laudemio  en  dichas  enfiteusis  temporales.  Pero  esto 
no  puede  decirse  que  sea  suficiente  en  todos  los  casos. 

190.  Los  derechos  pertenecientes  á aquel  que  era  conside- 
rado como  señor  directo  y los  que  corresponden  al  enfiteuta, 
deben  ser  determinados  según  la  ley  que  estuviera  vigente 
cuando  fue  constituida  la  enfiteusis.  Esto  sucede  en  cuanto  al 
derecho  de  obtener  el  laudemio  en  el  caso  de  transmisión  del 
fundo  enfitéutico,  y de  aquí  que  si  cualquiera  ley  nueva  dispu- 
siera que  no  debe  darse  ninguna  prestación  al  concedente  por 
la  transmisión  del  fundo,  tal  disposición  no  sería  aplicable  á 

las  enfiteusis  constituidas  con  anterioridad  á su  promulga- 
ción. 

Del  mismo  modo  debe  regularse  también  la  cuantía  del  lau- 
áemio,  debido  por  el  nuevo  enfiteuta  al  concedente,  en  confor- 


U)  Véanse  las  informaciones  verbales  de  la  Comisión.  Sesión  del  3 de  Oe 
tnbre  de  1865. — Opinión  de  Pbicerutti. 
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xn idad  á lo  que  sobre  el  particular  dispone  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  hubiere  sido  constituida  la  enfiteusis,  y no  con  arrecio 

A la  que  estuviere  vigente  al  tiempo  de  verificarse  la  trans- 
misión. 

191.  Lo  mismo  debe  decirse  respecto  del  derecho  de  prela- 
ción  perteneciente  al  dominus  en  caso  de  enajenación  del 
fundo.  Este  derecho,  lo  mismo  que  todos  los  demás  contrac- 
tuales adquiridos  y perfectos,  debe  ser  respetado  en  las  enfi- 
teusis  constituidas  con  anterioridad,  aun  cuando  no  fuese  ad- 
mitido por  la  ley  nueva. 

192.  El  derecho  de  pedir  y obtener  la  devolución  debe  ser 
regulado  también  por  la  ley  anterior.  Sin  embargo,  si  la  ley 
nueva  admitiese  distintas  causas  de  caducidad,  no  tenidas  en 
cuenta  por  la  legislación  antigua,  el  dominns  podría  aprove- 
charse de  los  beneficios  de  las  disposiciones  de  dicha  ley  nue- 
va para  pedir  y obtener  la  devolución  del  fundo  enfitéutico^ 
siempre  que  esos  motivos  ó causas  de  caducidad  de  la  enfitexi- 
sis  establecidas  de  nuevo  tuvieren  lugar  ó persistiesen  des- 
pués de  haber  empezado  á regir  dicha  ley.  PJsto  mismo  suce- 
de, por  ejemplo,  en  el  caso  de  deteriorarse  el  fundo,  si  este  de- 
terioro fuese  considerado  como  una  de  las  causas  de  caducí» 
dad  por  la  ley  nueva,  aun  cuando  no  la  estimase  como  tal  la 
legislación  anterior  (1). 

En  el  supuesto,  pues,  de  que  el  deterioro  del  fundo  hubiese 
en  este  caso  continuado  después  de  la  promulgación  de  la  ley 
nueva,  el  señor  directo  podría  exigir  la  devolución  del  mismo, 

193.  Para  resolver  cuáles  sean  las  condiciones  necesarias 
para  que  tenga  lugar  la  caducidad  de  los  derechos  pertene- 


cí) La  ley  francesa  de  29  de  Diciembre  de  1790,  publicada  y puesta  en  vi- 
gor para  los  Estados  de  Parma  el  11  de  Agosto  de  1808,  á la  cual  se  ajustan 
los  artículos  21  y 22  de  las  disposiciones  transitorias  para  la  aplicación  del 
Código  de  diclio  país,  no  reconocía  otros  derechos  de  caducidad  que  aquellos 
que  resultasen  de  los  pactos  expresamente  consignados  por  las  partos  en  ei 
con  trato  en  que  hubiere  sido  constituida  y dejó  sin  efecto  todos  los  demás 
que  tuvieran  su  origen  en  las  leyes. 
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cientes  al  enfiteuta,  así  como,  por  ejemplo,  para  decidir  si 
puede  ó no  utilizarse  con  pleno  derecho  la  acción  de  caduci- 
dad por  el  solo  hecho  de  la  falta  de  pago  del  canon,  ó si,  por 
el  contrario,  fuere  preciso  para  ello  que  preceda  la  interpela- 
ción judicial  y la  justificación  de  la  mora,  debe  estarse  á lo 
dispuesto  en  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  sido  constituida 
la  enfiteusis,  y no  á lo  que  establezca  la  que  estuviere  vigente 
en  el  momento  de  promoverse  el  juicio.  La  razón  en  que  esto 
se  funda  consiste  en  que  la  acción,  y por  lo  tanto,  el  derecho, 
y el  término  dentro  del  cual  debe  ser  ejercitada,  y las  condi- 
ciones sustanciales  á que  dicha  acción  se  halla  subordinada, 
han  tenido  todas  ellas  su  origen  en  las  relaciones  contractua- 
les nacidas  con  ocasión  del  contrato  celebrado  para  la  consti- 
tución de  la  enfiteusis,  y,  por  lo  tanto,  deben  ser  regidas  por 
la  ley  vigente  cuando  dichas  relaciones  hubieren  tenido  su 
existencia  legal.  En  su  virtud,  si  la  enfiteusis  fué  constituida 
mientras  estaba  en  vigor  el  derecho  común,  que  subordinaba 
la  acción  de  caducidad  á la  condición  de  la  mora  trienal  (1), 
el  concedente  no  podría  privar  de  este  beneficio  al  concesiona- 
rio ó enfiteuta,  ni  pedir,  por  consiguiente,  la  devolución  del 
fundo  enfitéutico  hasta  que  no  hubiese  transcurrido  por  com- 
pleto el  trienio. 

En  cuanto  concierne  á los  derechos  y obligaciones  del  en- 
fiteuta, deben  aplicarse  también  las  disposiciones  de  la  ley  vi- 
gente al  tiempo  de  constituirse  la  enfiteusis. 

Así,  para  decidir  si  en  el  caso  de  venta  queda  ó no  libre  ei 
enfiteuta  de  toda  obligación  personal  para  con  el  señor  direc- 
to por  lo  que  concierne  al  pago  del  canon,  y lo  mismo  para 
apreciar  si  en  el  caso  de  devolución  del  fundo  dado  en  enfiteu- 
sis puede  ó no  tener  derecho  el  enfiteuta  á la  debida  compen  - 
sación  por  las  mejoras  que  el  mismo  hubiere  hecho,  y en  los 
demás  casos  que  igualmente  pudieran  citarse,  habrá  de  estar- 


cí) P % ( hrf . de  jure , emphyt.  (466/. 
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se  en  todos  ellos  á lo  dispuesto  en  la  ley  bajo  cuya  vigencia 
fuere  constituida  la  enfiteusis. 

194.  Las  disposiciones  de  la  ley  nueva  deben,  por  el  con- 
trario, ser  aplicadas  para  todo  lo  relativo  á la  conservación  de 
los  derechos  derivados  de  la  enfiteusis.  Si  en  ella  se  dispusie- 
ra, por  ejemplo,  que  el  señor  directo  ó concedente  tenía  el 
derecho  de  hacer  renovar  el  documento  en  que  hubiere  sido 
constituida  la  enfiteusis,  ó si  exigiera  el  requisito  de  la  trans- 
cripción en  el  Registro,  etc.,  etc.,  para  todo  esto  debería  regir 
la  ley  nueva,  por  hacer  relación  á las  condiciones  establecidas 
para  la  conservación  de  los  derechos  que  nacen  del  contrato 
enfitéutico. 

195.  La  prueba  de  dicho  contrato,  tratándose  de  enfiteusis 
antiguas,  debe  ser  hecha  con  arreglo  á la  ley  antigua  también, 
y,  por  lo  tanto,  si  la  escritura  no  reuniese  los  requisitos  exigi- 
dos por  tal  ley,  deberán  ser  admitidos  los  demás  medios  de 
prueba  equivalentes  para  justificar  la  constitución  de  la  enfi- 
teusis, siempre  que  el  juicio  se  siga  bajo  el  imperio  del  Código 
civil  italiano. 

196.  El  derecho  de  superficie  es  también  un  derecho  real 
sobre  cosa  ajena  que  se  puede  adquirir  mediante  contrato. 
Innecesario  es  detenernos  á examinar  cuándo  deben  ser  aplica- 
das respecto  de  este  contrato  la  ley  nueva  ó la  antigua,  en  el 
caso  de  ser  distintas,  para  la  regulación  de  las  relaciones  ju- 
rídicas entre  el  superjiciarius  y el  dominus  solí , porque  las 
grandes  analogías  que  existen  entre  el  derecho  de  superficie 
y la  enfiteusis,  ¿ pesar  de  tener  por  objeto  ésta  el  suelo  y aquél 
el  subsuelo,  hacen  aplicables  al  derecho  de  superficie  los  prin- 
cipios ya  expuestos  respecto  de  la  enfiteusis,  sin  que  exista 
diferencia  alguna  entre  ellos. 


De  los  privilegios  y de  la  hipoteca. 


197.  Autoridad  de  la  ley  nueva  respecto  de  la  hipoteca  como  derecho  real.— 
m Constitución  de  la  hipoteca.— 199.  No  puede  hacerse  distinción  alguna 
en  cuanto  á la  hipoteca  legal  y la  judioial.-~200.  Cosas  susceptibles  de  hi* 
poteca.— 201.  Hipoteca  sobre  bienes  futuros.— 202.  Autoridad  de  la  ley  en 
cuanto  á la  extensión  d@  la  hipoteca. — 203.  Extensión  de  los  bienes. 
204.  Regla  acerca  de  los  efectos  de  la  hipoteca.— 205.  Requisitos  para  ha- 
cerla eficaz.™ 206.  Disposiciones  relativas  á esta  materia  en  la  legislación 
italiana. — 207. — Principios  relativos  á la  conservación  de  la  hipoteca. — 
208.  Del  derecho  de  prelación  adquirido  con  arreglo  á leyes  anteriores, 
—209.  x¿a  ley  nueva  puede  regular  el  procedimiento  de  graduación  y las 
relaciones  entre  las  hipotecas  antiguas  y las  nuevas.— 210.  De  la  reducción 
d©  las  hipotecas. — 211.  Extinción  de  las  hipotecas, 

197.  El  derecho  de  hipoteca  ó el  peño  en  su  más  amplia 
significación,  es  aquel  en  virtud  del  cual  puede  el  acreedor  ob- 
tener sobre  los  bienes  de  otro  la  seguridad  del  pago  de  lo  que 
éste  le  debiere;  pero  en  este  lugar  solamente  hemos  de  ocupar- 
nos del  peño  en  un  sentido  restringido,  examinando  aquel  de 
sus  aspectos  del  que  se  deriva  un  derecho  real,  y más  espe- 
cialmente del  privilegio  sobre  los  inmuebles  y de  la  hipoteca 
que  afectan  directamente  los  objetos  que  nos  son  gravados 
para  el  pago  del  débito,  y atribuyen  al  acreedor  un  derecho 
sobre  las  cosas. 

De  los  principios  expuestos  en  la  teoría  general  relativa  á 
los  derechos  reales  adquiridos  antes  de  la  promulgación  de  la 
ley  nueva  se  deduce  que  la  hipoteca  como  derecho  real  debe 
ser  como  tal  respetado,  cuando  hubiere  sido  legalmente  cons- 
tituida á tenor  de  la  ley  antigua,  aun  cuando  sean  distintas 
las  disposiciones  de  la  nueva  legislación  en  cuanto  al  régimen 
de  la  hipoteca.  Casi  todos  los  escritores  están,  pues,  de  acuer- 
do en  admitir  que  tanto  la  existencia  jurídica  de  la  hipoteca* 
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como  las  condiciones  exigidas  para  su  validez,  y los  efectos  y 
extensión  de  la  misma,  deben  ser  reguladas  con  arreglo  á la 
ley  que  estuviere  vigente  cuando  fué  constituida  la  hipóte* 
ca  (1).  La  razón  de  este  principio  estriba  en  que  el  derecho  del 
acreedor  respecto  de  los  bienes  destinados  al  pago  de  una 
deuda  constituida  legítimamente  bajo  el  imperio  de  una  ley, 
debe  ser  considerado  como  un  derecho  adquirido  y perfecto,  y 
no  podría  ser  violado  por  una  ley  nueva  sin  atribuir  á la  mis- 
ma una  injusta  retroactividad. 

198.  Esta  regla  debe  aplicarse  sobre  todo  á 1a,  constitución 
de  la  hipoteca,  ya  tenga  ésta  su  origen  en  la  convención  por 
medio  de  la  caal  fueren  hipotecados  en  favor  del  acreedor  los 
bienes  del  deudor,  ya  provenga  de  precepto  expreso  de  la  ley 
que,  en  consideración  á ciertos  hechos  llevados  á cabo  bajo  su 
imperio,  conceda  la  hipoteca  independientemente  de  la  con- 
vención ó de  sentencia  judicial  pronunciada  contra  el  deudor. 

199.  Respecto  de  la  hipoteca  legal,  podría  tal  vez  pensarse 
á primera  vista,  que  derivando  dicha  hipoteca  de  la  ley,  inde- 
pendientemente de  la  convención,  puede  sin  retroactividad  ser 
quitada  ó modificada  por  el  legislador,  del  mismo  modo  que 
por  él  fué  concedida.  Sin  embargo,  no  sería  esto  exacto,  por- 
que la  hipoteca  legal  es  un  derecho  patrimonial  perfecto,  lo 
mismo  que  los  que  nacen  de  la  convención,  y como  tal  derecho 
adquirido,  no  puede  ser  violado  por  la  ley  nueva. 

Bien  estudiado  el  carácter  de  la  hipoteca  legal,  preciso 
es  reconocer  que  también  ella  depende  de  la  tácita  conven- 
ción (2).  En  efecto,  es  verdad  que  dicha  hipoteca  se  halla  es- 


(1)  CHABOT,  Quest.  transitoires  (droits  «equis) ZACCARIA,  introducción,  § 80. 
— Troplong,  Hipotheques , II,  630.—  Gbenier,  Hypotheques , I,  239.  — Biancht, 
('odice  civile,  vol.  l.° — Gabba,  Della  retroattivitá , vol.  3.*,  § 5. 

(2)  Los  jurisconsultos  romanos  dijeron  con  razón  que  aun  en  la  hipoteca 
legal  existe  un  elemento  convencional  tácito. 


Acerca  de  esto  escribía  Paolo:  Item  guia  co-nventtones  etiam  tacite  valcnt  placet 
in  urbanis  hub  ita  tion  ib  u-s  loe  «ti*  invectct  el  illata  pignoré  esse  ¡«catan,  etican  si  nthil 
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íablecida  por  la  pública  autoridad  en  interés  del  acreedor; 
pero  indudable  es  también  que  siempre  es  consentida  por  el 
deudor  como  accesorio  necesario  y garantía  de  la  obligación 

personal  contraída  por  el  mismo. 

Por  lo  tanto,  es  un  principio  incontestable  que  la  fuerza  de 
la  obligación,  su  naturaleza  y los  efectos  inmediatos  que  de 
ella  derivan  deben  ser  regidos  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hu- 
biese quedado  perfeccionada  dicha  obligación.  De  aquí  que  las 
partes  estén  siempre  obligadas  á cumplir,  no  sólo  aquello  que 
fuere  estipulado  expresamente  por  ellas,  sino  además  todas 
aquellas  otras  cosas  que  tácitamente  formaron  parte  de  su  con- 
vención como  derivadas  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  obliga- 
ron. Lex  enim  altera  est  quasi  natura , et  in  naturam  iransit . 
Es  claro,  pues,  que  la  hipoteca  legal  es  por  sí  misma  un  dere- 
cho adquirido  y perfecto  lo  mismo  que  los  demás  que  tienen 
su  origen  en  la  convención. 

Lo  mismo  debe  decirse  de  la  hipoteca  judicial,  la  cual  es 
un  efecto  inmediato  de  las  sentencias  y debe  ser  regida  en  su 
virtud  por  la  ley  que  estuviera  en  vigor  cuando  fué  dictada  di- 
cha sentencia  y adquirido  mediante  ella  el  indicado  derecho. 

200.  Para  todo  lo  que  se  refiere  á los  bienes  ó cosas  suscep- 
tibles de  peño  ó de  hipoteca  debe  regir  también  la  regla  antes 
expuesta,  es  decir,  que  todo  debe  depender  en  este  punto  de 
la  ley  bajo  la  cual  fuere  constituida  la  hipoteca.  Así,  pues,  si 
la  nueva  ley  excluyese  ciertos  bienes  del  número  de  los  que 
pueden  ser  gravados  con  hipoteca,  conservarían,  sin  embargo, 
toda  su  eficacia,  aun  después  de  promulgada  dicha  ley,  las  hi- 
potecas que  hubieren  sido  constituidas  sobre  tales  bienes  cuan- 
do estaba  vigente  la  legislación  anterior  que  los  declaraba  sus- 

nominatim  eonvenerit.  L.  4,  pr.  De  pactis  (11,14)  L.  4,  pr.  Dig.  In  quibus  causis 
pignus  vel  hipot.  tacita  contrahitar  (XX,  2)  L.  7,  pr.  Cód.  VIII,  15. 

El  jurisconsulto  Neusantio  expresa  el  mismo  concepto  en  su  tratado  De 
pignonbus  et  hypothecis:  <iLex  im  ómnibus  tacitis  hypothecis  fingit  pactionem  et  con- 
pcntwnem  partium  contrahentium,  quamvis  expressa  non  fuerit  et  es  perinde  ac  si  in 
verittate  hypotheca  illa  fuisset  constituía  per  conventionem . * 
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ccptibles  de  hipoteca.  Por  el  contrario,  la  hipoteca  constituida 
sobre  bienes  no  hipoticables  según  la  legislación  anterior  no 
adquiriría  eficacia  ai  initio  si  la  ley  nueva  admitiese  la  hipo- 
tecabilidad  de  los  mismos  bienes  sobre  los  que  hubiese  sido 
constituida.  En  conformidad  por  este  principio  debe  conside- 
rarse eficaz  la  hipoteca  del  derecho  de  hipoteca  constituido 
bajo  el  imperio  del  Derecho  romano  (1)  aun  después  de  la  pro- 
mulgación del  Código  civil  italiano,  el  cual,  considerando  el 
derecho  de  hipoteca  como  un  bien  mueble,  le  ha  declarado  in- 
susceptible de  hipoteca  (2). 

Por  el  contrario,  las  hipotecas  sobre  naves,  constituidas 
mientras  estaba  en  vigor  la  ley  que  las  declaraba  no  hipoteca- 
bles,  podría  hacérselas  valer  después  de  promulgada  la  ley 
que  considera  á las  naves  susceptibles  de  hipoteca,  pero  no 
surtirán  efecto  sino  desde  el  momento  en  que  fuesen  cumpli- 
das las  disposiciones  de  la  nueva  ley,  toda  vez  que  en  dicho 
momento  deben  considerarse  constituidas. 

201.  Por  la  misma  razón,  cuando  la  ley  anterior  admitiese 
la  hipoteca  sobre  bienes  futuros,  dehe  ser  respetado  el  derecho 
adquirido  por  el  acreedor  de  extender  la  garantía  real  sobre 
todos  los  bienes  del  deudor,  aun  sobre  aquellos  que  en  el  por- 
venir hubieran  de  entrar  á formar  parte  de  su  patrimonio,  fís 
cierto  que  en  este  caso  no  podría  alegar  en  su  favor  el  aeree  - 
dor  haber  adquirido  algún  derecho  real  sobre  cosas  que  no  es- 


(1)  Según  el  Derecho  romano,  valía  la  regla  « Pignuspignori  dari  potest »,  la 
cual  ha  sido  entendida  de  diverso  modo  por  los  escritores  y tratadistas.  Al- 
gunos han  afirmado  que  el  derecho  de  hipoteca  podía  ser  hipotecado,  Arndts 
(Pand.  § 867),  Lóhr  (Arch.  XIV.  162)  y Serafini  (Instituciones  de  Derecho  ro- 
mano comparado  con  el  Derecho  civil  patrio,  V,  1,  parte  1.a,  § 93,  pág.  240) 
Otros,  por  el  contrario,  han  entendido  dicha  regla  en  el  sentido  de  que  la 
cosa  gravada  por  la  hipoteca  podía  ser  hipotecada  por  el  acreedor.  VA.LB  ttr, 
núm.  128,  quest.  8.  Pont,  num.  394.  Troplong,  núm.  407.  Serafini  consioera 
esta  discusión  inútil  y falta  de  fundamento.  (Véase  la  nota  5.a  al  § 867,  y 
nota  2.a,  § 382  de  Arndts.) 

(2)  Confr.  art.  1967,  Cód  cív 
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t aban  todavía  en  el  patrimonio  de  su  deudor;  pero  no  se  puede 
desconocer  que  en  efecto  adquirió  con  arreglo  á dicha  ley  el 
derecho  perfecto  de  extender  la  garantía  real  de  su  crédito  so- 
bre los  bienes  que  en  lo  futuro  pudieran  entrar  en  dicho  patri- 
monio. 

202.  Los  mismos  principios  deben  ser  aplicados  también 
en  cuanto  al  contenido  y extensión  del  derecho  de  hipoteca. 
En  su  virtud,  debe  estarse  á lo  dispuesto  en  la  ley  vigente  en 
el  momento  en  que  hubiere  sido  constituida  la  hipoteca,  tanto 
para  determinar  la  prioridad  del  crédito  garantido  por  la  mis- 
ma, como  para  fijar  los  efectos  de  la  hipoteca  respecto  del 
crédito  para  cuya  seguridad  fuere  establecida,  y por  lo  tanto, 
para  determinar  la  extensión  de  los  créditos  garantidos  con 
ella  y resolver  si  alguno  de  dichos  créditos  debe  ser  compren- 
dido ó excluido  de  la  garantía,  así  como  para  decidir  si  ha  de 
considerarse  constituida  para  asegurar  sólo  el  capital  ó también 
los  intereses  todos  ó únicamente  la  anualidad  debida. 

Esto  mismo  debe  decirse  respecto  de  las  relaciones  que  la 
hipoteca  hace  nacer  entre  el  propietario  del  inmueble  gravado 
y el  acreedor  hipotecario,  y por  lo  tanto,  del  derecho  perte- 
neciente al  acreedor  para  impugnar  é impedir  ciertos  actos  por 
parte  del  propietario  del  inmueble  y de  la  obligación  que  éste 
tiene  de  usar  y disfrutar  del  inmueble  hipotecado  en  los  tér- 
minos que  establezca  la  ley  bajo  la  cual  hubiere  sido  consti- 
tuida la  hipoteca. 

203.  La  extensión  de  los  bienes  sobre  los  cuales  puede 
ejercer  su  acción  la  hipoteca  legal,  debe  depender  también  de 
la  ley  de  que  traiga  origen  dicha  hipoteca.  Así,  por  ejemplo, 
para  resolver  si  la  hipoteca  perteneciente  á la  mujer  casada 
debe  extenderse  á todos  los  bienes  que  por  cualquier  título  hu- 
biere adquirido  el  marido  durante  el  matrimonio,  ó si,  por  el 
contrario,  ha  de  limitarse  únicamente  á aquellos  que  el  mismo 
estuviere  poseyendo  en  el  día  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio, habrá  de  aplicarse  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  llevó  éste  á 
cabo  y con  arreglo  á la  cual  fué  concedida  la  hipoteca  legal 
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citada.  Deberá,  pues,  considerarse  sin  efecto  la  ley  nueva  que 
aumentase  la  extensión  de  los  bienes  sujetos  á la  hipoteca. 

204.  Debemos  solamente  hacer  notar,  en  cuanto  á los  efec- 
tos de  la  hipoteca,  que  deben  ser  regidos  por  la  ley  anterior 
aquellos  que  dependen  de  la  hipoteca  y de  las  relaciones  de 
derecho  nacidas  y perfeccionadas  mientras  estaba  en  vigor  di- 
cha ley;  pero  para  las  relaciones  jurídicas  nuevas,  nacidas  des  - 
puós  de  la  promulgación  de  la  nueva  ley,  pueden,  sin  retroac- 
tividad,  ser  aplicadas  las  disposiciones  de  la  misma.  Esto  po- 
dría decirse,  por  ejemplo,  respecto  de  ciertas  relaciones  entre 
las  hipotecas  antiguas  y las  nuevas. 

Los  principios  hasta  aquí  expuestos  han  sido  generalmente 
respetados  en  las  legislaciones  de  los  diversos  países,  y (1)  sal- 
vas escasas  excepciones,  todas  han  considerado  inviolables  los 
derecho  de  hipoteca  adquiridos  con  arreglo  á las  leyes  ante- 
riores. 

El  legislador  italiano  se  ha  ajustado  también  á las  reglas 
sugeridas  por  la  ciencia,  sancionando  en  el  art.  36  de  la  ley 
transitoria  la  siguiente  disposición:  «Los  privilegios,  las  hipo- 
tecas y las  prenotaciones  competentes  según  las  leyes  ante- 
riores, son  conservados  en  conformidad  á las  mismas,  obser- 
vándose, sin  embargo,  las  disposiciones  establecidas  con  pos- 
terioridad.» 

205.  También  debe  regirse  por  la  ley  que  estuviere  en  vi- 
gor al  tiempo  de  constituirse  la  hipoteca,  todo  lo  que  con- 
cierne á la  forma  de  los  actos,  mediante  los  cuales  puede  ser 
constituida,  y á las  formalidades  ó requisitos  exigidos  para  ha- 
cerla eficaz  y conservar  los  derechos  adquiridos  á virtud  de 
ella,  entre  los  cuales  está  el  grado  y la  prelacióu,  y para  deci- 
dir además  si  han  sido  decaídos  ó no  dichos  derechos. 


(l)  Véase  la  ley  belga  de  16  de  Diciembre  de  1851  sobre  disposiciones: 
transitorias  para  la  reforma  del  régimen  hipotecario,  y las  leyes  transitorias 
del  ex  Reino  de  Cerdeña,  de  6 de  Diciembre  de  1857;  del  ©x  Ducado  de  Parma, 
de  4 de  Enero  de  1820,  y del  ex  Ducado  de  Módena,  de  l.°  de  Febrero  de  1852. 
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No  obstante  esto,  debe  admitirse  que  el  legislador  pueda, 
sin  pecar  por  ello  de  retroactividad,  sujetar  la  conservación 
del  derecho  y su  ejercicio  á nuevas  reglas  y disposiciones  con 
el  propósito  de  conciliar  los  intereses  del  crédito  y la  seguri- 
dad de  los  derechos  adquiridos  sobre  los  inmuebles,  con  el 
respeto  debido  á las  hipotecas  constituidas  con  anterioridad* 

Consecuentemente  con  esto,  habiéndose  introducido  en  las 
legislaciones  modernas  el  sistema  de  publicidad  de  las  hipote- 
cas y adoptado  nuevas  reglas  para  la  conservación  y para  el 
ejercicio  de  los  derechos  que  de  ella  derivan,  estas  nuevas  dis- 
posiciones han  sido  generalmente  declaradas  obligatorias  aun 
para  la  conservación  de  las  hipotecas  anteriores  á ellas. 

La  consecución  de  los  beneficiosos  efectos  del  sistema  de 
absoluta  publicidad  y especialidad  de  las  hipotecas,  se  hubie- 
ra ciertamente  retardado  por  largo  tiempo  si  no  hubiesen  sido 
hechas  extensivas  aun  á las  hipotecas  anteriormente  consti- 
tuidas las  nuevas  formalidades  prescritas  para  facilitar  la  con- 
tratación sobre  bienes  inmuebles,  y para  hacer  más  ciertos  y 
más  seguros  los  derechos  y las  garantías  adquiridas  sobre  los 
mismos. 

Es  principio  general  de  derecho  transitorio  que  la  conser- 
vación de  los  derechos  anteriormente  adquiridos  puede  ser  su- 
jeta á nuevas  disposiciones,  después  de  haber  empezado  á re- 
gir la  ley  nueva, 

205,  El  legislador  italiano,  con  el  propósito  de  quitar  todo 
motivo  de  duda  ó de  error  en  cuanto  á esto,  dispone  en  el  ar- 
tículo 37  de  la  ley  transitoria  lo  siguiente:  «Los  privilegios  y 
las  hipotecas  que,  según  las  leye3  anteriores,  eran  eficaces 
respecto  de  terceros,  aun  cuando  no  estuviesen  inscritas,  ó 
para  cuya  inscripción  podía  contarse  con  arreglo  también  á 
dichas  leyes  con  un  término  útil  que  excediese  del  año  si- 
guiente al  día  de  la  promulgación  del  nuevo  Código,  deben 
ser  inscritas  dentro  de  dicho  año  para  conservar  su  grado.» 

Con  esta  disposición  fué  inmediatamente  alcanzado  el  im- 
portantísimo fin  que  tendía  á conseguir  el  sistema  de  publi- 
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cidad  adoptado  por  el  nuevo  Código,  puesto  que  ningún 
privilegio  ni  hipoteca  era  reconocido  como  eficaz  después  de 
la  promulgación  de  dicho  Código,  si  no  fuó  seguido  de  la 
correspondiente  inscripción,  en  la  forma  establecida  en  el  mis- 
mo, dentro  del  año  siguiente  á contar  desde  la  fecha  en  que 
empezó  á regir  el  referido  Código. 

207.  Por  las  mismas  razones  debe  admitirse  que  el  legisla- 
dor puede,  sin  violar  por  ello  los  principios  de  la  irretroactivi- 
dad,  sujetar  á inscripción  aun  los  privilegios  respecto  de  los 
cuales  no  era  necesario  dicho  requisito  según  las  legislaciones 
anteriores,  y del  mismo  modo  puede  someter  también  á tal  obli- 
gación las  hipotecas  generales  ó imponer  á las  demás  ya  inscri- 
tas el  deber  de  la  reinscripción,  á fin  de  que  ésta  se  lleve  á efec- 
to en  la  forma  establecida  por  la  nueva  ley,  conminando  á los 
favorecidos  por  ellas  con  la  pérdida  de  sus  derechos  si  no  fuesen 
observadas  y cumplidas  de  este  modo  las  disposiciones  de  di- 
cha ley.  Otros  muchos  ejemplos  podríamos  citar,  pero  conside- 
ramos innecesaria  su  exposición,  porque  todos  ellos  han  de  re- 
girse por  la  regla  general  ya  indicada. 

La  razón  legal  de  esto  estriba  en  el  principio  con  anterio- 
ridad ya  expuesto  de  que  todo  lo  relativo  á la  conservación  de 
los  derechos  civiles  adquiridos  bajo  el  imperio  de  las  leyes  an- 
teriores puede,  sin  embargo,  ser  sometido  á las  prescripciones 
de  una  nueva  legislación. 

Esto  no  obstante,  debemos  observar  que  si  bien  cuando  las 
formalidades  relativas  á la  publicidad  de  las  hipotecas  fueren 
modificadas  por  la  nueva  ley,  puede  el  legislador  sujetar  á las 
disposiciones  de  Ósta  las  hipotecas  anteriormente  constituidas, 
siempre  que  al  sistema  antiguo  no  se  haya  sustituido  por  com- 
pleto otro  distinto;  no  sucede  esto,  sin  embargo,  en  el  caso  de 
haberse  abrrogado  por  la  nueva  ley  ciertas  formalidades  por 
inútiles,  pues  entonces  no  podrían  las  disposiciones  de  dicha 
ley  ser  aplicadas  á las  hipotecas  anteriores  sin  incurrir  en  re- 
troactividad,  y adolecerían  tales  hipotecas  de  un  evidente  vicio 
de  nulidad  si  no  fuesen  llenadas  dichas  formalidades  á causa 
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de  la  inobservancia  de  los  requisitos  exigidos  por  la  legislación 
vigente  en  el  momento  en  que  hubieren  sido  constituidas. 

Haciendo  aplicación  de  este  principio  á todas  sus  conse- 
cuencias, resulta  que  si  con  arreglo  á la  ley  antigua  fuese  pre- 
cisa para  la  eficacia  de  la  hipoteca  la  renovación  dentro  de  un 
determinado  plazo  y por  una  ley  posterior  se  ampliase  dicho 
término,  no  podrían  ser  aplicadas  las  disposiciones  de  esta  ul- 
tima, á no  incurrir  en  injusta  retroactividad,  para  decidir  acer- 
ca de  la  obligación  impuesta  por  la  ley  para  la  renovación  de 
las  hipotecas  y respecto  del  término  dentro  del  cual  debería 
cumplirse  útilmente  este  requisito  para  que  la  hipoteca  inscri- 
ta ya  pudiera  conservar  el  grado  y los  efectos  propios  de  so 
originaria  inscripción.  No  serían  violados,  sin  embargo,  los 
principios  de  la  irretroactividad,  si  la  ley  nueva,  al  sujetar  á 
nueva  forma  el  requisito  de  la  renovación,  estableciese  á la  vez 
las  reglas  con  sujeción  á las  cuales  debería  llevarse  á efecto  en 
las  hipotecas  respecto  de  las  cuales  no  hubiese  espirado  toda  - 
vía  el  término  para  su  renovación  con  arreglo  á la  legislación 
anterior,  y del  mismo  modo  podría  también  en  cuanto  á las  hi- 
potecas que  se  hallasen  en  este  caso  prorrogar  el  término  in- 
dicado; pero  respecto  de  aquellas  en  que  el  término  útil  de  la 
renovación  hubiese  vencido  ya  antes  de  estar  en  vigor  la  nue- 
va  ley,  no  podrían  tener  valor  alguno  las  prescripciones  de 
ésta  á no  dar  álas  mismas  fuerza  retroactiva,  como  queda  ya 
dicho,  aun  cuando  por  ellas  se  prorrogase  el  referido  término. 

Siguiendo  en  este  mismo  orden  de  ideas,  debe  también  ad- 
mitirse que  la  ley  nueva  podría  sin  injusta  retroactividad  so- 
meter á la  formalidad  de  la  renovación  á aquellas  hipotecas 

que,  según  las  leyes  anteriores,  estuviesen  exentas  de  dicha 
obligación . 

Con  los  mismos  argumentos  con  que  se  ha  demostrado  que 
el  legislador  puede  imponer  el  requisito  de  la  inscripción  á las 
hipotecas  generales  y á los  privilegios  constituidos  bajo  el  im- 
perio de  leyes  anteriores  que  les  declaraban  válidos  y eficaces 
sin  necesidad  de  tal  requisito,  se  demuestra  también  que  elle- 
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gislador  puedo  justamente  imponer  la  obligación  de  la  reno- 
vación para  las  inscripciones  anteriores  que  no  estaban  su- 
jetas á dicha  formalidad  por  las  leves  que  repan  cuando 
tuvieron  efecto.  A pesar  de  ello,  la  ley  transitoria  italiana,  pro- 
veyendo á esto,  fija  un  término  racional  para  la  inscripción, 
reinscripción  y renovación  de  las  hipotecas  anteriores,  con  ob- 
jeto de  no  perjudicar  los  derechos  privados. 

208.  En  principios  generales,  los  efectos  de  una  hipote- 
ca y las  relaciones  de  derecho  que  de  ella  se  derivan,  deben 
ser  regidos  por  la  ley  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  de  ser 
constituida  la  misma;  pero  esto  no  puede  excluir  la  aplicación 

de  la  ley  nueva  para  ciertas  relaciones  de  derecho,  nuevas 

/ 

también,  que  hubieren  nacido  después  de  haber  empezado  á 
regir  dicha  lev. 

O t 

Por  consecuencia  de  esto,  se  debe  reconocer  que  el  dere- 
cho de  prelaeión  perteneciente  á los  acreedores  hipotecarios 
en  relación  con  los  demás  acreedores,  debe  ser  regido  por  la 
ley  vigente  al  tiempo  de  constituirse  la  hipoteca.  La  nueva  ley 
tendrá,  en  verdad,  fuerza  para  sujetar  al  cumplimiento  de  cier- 
tas formalidades  la  conservación  del  grado  y de  los  efectos  de 
una  hipoteca,  pero  de  ningún  modo  podrá  desconocer  sin  in- 
currir en  injusta  retroactividad  los  privilegios  que  pertenezcan 
á un  acreedor  respecto  de  los  demás,  con  arreglo  á la  legis- 
lación que  estuviera  en  vigor  cuando  fue  adquirido  el  dere- 
cho de  hipoteca. 

En  la  lev  transitoria  italiana  no  lia  sido  observado,  sin  cm* 
bargo,  rigurosamente  este  principio,  pues  en  ella  no  se  sujeta 
á la  inscripción  en  la  forma  establecida  por  el  nuevo  Código 
las  hipotecas  generales  sobre  bienes  futuros,  lín  efecto,  en  el 
art.  39  se  dispone  que  la  hipoteca  que  afecte  á bienes  futuros, 
coa  arreglo  á las  leyes  anteriores,  no  adquirirá  el  grado  ó los 
efectos  propios  de  la  misma,  en  cuanto  á los  que  en  lo  sucesivo 
se  vayan  adquiriendo  por  el  deudor,  sino  á medida  que  se  ins- 
críbala carga  sobre  los  citados  bienes,  es  decir,  que  se  hacen  de- 
pender los  derechos  y los  efectos  de  tal  hipoteca  del  hecho  de  la 

45 
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inscripción.  Con  semejante  precepto,  se  viene  á privar  al  acree- 
dor que  á su  favor  tuviere  una  hipoteca  sobre  bienes  futuros 
el  grado  ó los  derechos  atribuidos  á dicha  hipoteca  por  las  le- 
yes anteriores,  en  virtud  de  la  inscripción  general  que  las  mis- 
mas autorizaban,  y se  ha  concedido  á ella  un  nuevo  grado  <5 
nuevos  efectos  en  razón,  no  á la  primitiva  inscripción,  sino  á 
las  que  nuevamente  se  fueren  llevando  á cabo  sobre  los  bienes 


sucesivamente  adquiridos,  y que,  por  lo  tanto,  sólo  surtirán 
efecto  desde  la  fecha  en  que  tuvieren  lugar. 

No  resulta,  á nuestro  juicio,  justificado  que  el  acreedor 
que,  según  la  ley  anterior,  tenía  un  derecho  de  prelación  so- 
bre los  demás  acreedores  posteriores,  en  virtud  de  la  hipoteca 
general  sobre  bienes  futuros,  pueda  ser  pospuesto  de  este  modo 
á aquellos  que  habiendo  sido  más  diligentes  que  él  le  hayan 
precedido  en  la  inscripción  de  los  bienes  adquiridos  con  poste- 
rioridad por  el  deudor  común,  pues,  teniendo  en  cuenta  que  el 
grado  forma  parte  integrante  de  la  garantía  real  sobre  los  bie- 
nes del  deudor  constituida  por  la  hipoteca,  necesario  es  reco- 
nocer que  la  ley  nueva  que  de  cualquier  modo  quita  al  aeree  - 
dor  el  derecho  de  prelación,  viene  á privar  á éste  de  un  dere* 
cho  legalmente  adquirido  bajo  el  imperio  de  la  legislación  an- 
terior. 


209.  Se  puede  solamente  admitir  que  la  ley  nueva  regu- 
le el  procedimiento  de  graduación  entre  las  hipotecas  ins- 
critas estando  en  vigor  la  legislación  anterior,  y las  que  lo 
fueren  después  déla  promulgación  de  aquélla.  Como  estas  re- 
laciones no  conciernen  al  grado,  pueden  caer  perfectamente 
bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva,  siempre  que  no  deba  ser 
considerada  la  nueva  inscripción  como  consecuencia  de  la 
convención  hipotecaria  ó de  la  hipoteca  constituida,  sino  como 
una  consecuencia  jurídica  nueva,  no  tenida  en  cuenta  por  la 
ley  antigua  y sí  por  la  nueva.  Esto  sucedería,  por  ejemplo,  en 
el  caso  de  la  subrogación  hipotecaria  sancionada  por  la  ley 
nueva. 

Para  esclarecer  esta  nuestra  opinión,  conviene  indicar 
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la  cuestión  que  surgió  en  Italia  al  tratarse  de  aplicar  el  ar- 
tículo 2011  del  nuevo  Código  civil,  que  trata  de  la  subrogación 
hipotecaria.  Dicho  artículo  se  refiere  al  caso  en  que  un  acree- 
dor que  tenga  debidamente  inscrita  á su  favor  una  hipoteca 
sobre  varios  bienes,  en  vez  de  dividir  su  acción  hipotecaria  en- 
tre todos  ellos,  la  ejercite  únicamente  contra  uno  solo,  so- 
bre el  cual  tuviere  á su  vez  inscrita  hipoteca  algún  otro  acree- 
dor posterior.  El  legislador  supone  en  este  caso  que  el  precio 
del  inmueble  sea  aplicado  íntegramente  para  solventar  el  cré- 
dito del  acreedor  ejecutante,  y que  en  su  consecuencia  quede 
frustrada  la  hipoteca  del  acreedor  posterior  por  insuficiencia 
del  inmueble  afecto  á ella,  y dispone  que  en  tal  caso  este  acree- 
dor que  se  encuentra  falto  de  su  garantía  real  se  subrogue  en 
la  hipoteca  perteneciente  al  primero  en  cuanto  á los  otros  bie- 
nes hipotecados  al  mismo,  y que  puede  hacer  tomar  la  corres- 
pondiente ¿notación  al  efecto  de  ejercitarla  acción  hipotecaria 
sobre  dichos  bienes,  conservando  el  grado  de  su  propia  ins- 
cripción respecto  de  los  acreedores  posteriores  á él. 

El  concepto  jurídico  de  la  subrogación  legal  hipotecaria 
con  arreglo  á la  disposición  citada,  es  considerar  todos  los  bie- 
nes gravados  por  la  hipoteca  como  objeto  común  del  derecho 
real  hipotecario  de  los  diversos  acreedores  y casi  como  codeu- 
dores solidarios  y principales;  de  modo  que,  haciendo  abstrac- 
ción del  origen  del  crédito  y de  la  posesión  de  los  bienes  cita- 
dos, el  débito  hipotecario  se  divide  entre  los  inmuebles  dados 
en  garantía,  y si  alguno  de  ellos  pagase  el  todo,  tendrá  acción 
para  repetir  contra  los  demás  hasta  llegar  al  último  fundo, 
para  poner  así  á todos  los  acreedores  hipotecarios  en  situación 
de  ejercitar  su  derecho  hipotecario  en  concurrencia  entre  sí  y 
sin  que  sea  alterado  su  respectivo  orden  de  prelación. 

Esto  sentado,  entendemos  que  la  disposición  citada  del 
nuevo  Código  debe  ser  aplicada  también  en  la  hipótesis  de  la 
concurrencia  de  dos  acreedores,  uno  de  los  cuales  hubiese  sus- 
crito su  hipoteca  estando  en  vigor  la  ley  antigua,  que,  como 
es  sabido,  no  admitía  la  subrogación  legal  hipotecaria,  y el 
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otro  después  de  haber  empezado  á regir  el  nuevo  Código. 

Eli  efecto;  éste,  con  dicha  disposición,  no  ha  hecho  otra 
cosa  que  regular  ciertas  consecuencias  jurídicas  que  pueden 
ser  materia  del  procedimiento  para  la  realización  del  derecho 
hipotecario,  y ha  procurado  que  no  vinieran  á menos  las  guaran- 
tía  reales  ni  fuesen  menoscabados  los  derechos  de  prelación 
concedidos  por  la  ley,  y de  aquí  que  haya  establecido  con  tal 
objeto  la  subrogación  entre  los  distintos  acreedores. 

Cuando  la  concurrencia  se  verifica  entre  acreedores  cuyas 
hipotecas  hubieren  sido  constituidas  todas  ellas  antes  de  la 
promulgación  del  nuevo  Código  podría  surgir  alguna  duda, 
pero  ésta  habría  también  de  ser  resuelta  en  el  mismo  sentido, 
en  consideración  á que  en  suma  las  subrogaciones  legales  de- 
ben ser  reguladas  según  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que 
se  verifica  el  hecho  de  que  traen  origen,  y á que  los  derechos 
accesorios  y los  eventuales  concedidos  por  la  ley  nueva  deben 
ser  reconocidos  á favor  de  todos  aquellos  en  quienes  concurren 
las  circunstancias  por  virtud  de  las  que  son  concedidos  tales 
derechos.  Por  el  contrario,  ninguna  duda  puede  ofrecerse  en  el 
caso  de  que  la  hipoteca  posterior  hubiere  sido  inscrita  después 
de  estar  en  vigor  la  nueva  ley,  porque  de  ningún  modo  sería 
dado  negar  al  acreedor  citado  el  derecho  de  aprovecharse  de 
Cuanto  en  su  favor  dispone  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fue  cons- 
tituida su  hipoteca. 

Por  otra  parte,  necesario  es  considerar  además,  que  las  re- 
laciones entre  las  hipotecas  antiguas  y las  nuevas  pueden  ser 
regidas  por  la  ley  nueva,  y que  cuando  un  legislador  ha  pro- 
curado con  nuevas  disposiciones  hacer  más  eficaz  la  garantía 
real  con  arreglo  á justicia  y á la  equidad,  pueden  aprovechar- 
se también  de  dichas  disposiciones  aquellos  que  tengan  adqui- 
ridos ya  tales  derechos  de  garantía  bajo  el  imperio  de  leyes 
anteriores  á ellas. 

210.  El  derecho  de  pedir  y obtener  la  reducción  de  las  hipo- 
tecas debe,  por  regla  general,  ser  regido  por  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  fuese  constituida  la  hipoteca. 
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Por  lo  tanto,  si  el  deudor  hubiese  adquirido  el  derecho  de 
hacer  restringir  la  hipoteca  á una  parte  de  los  bienes  indica- 
dos en  la  inscripción  y concurriesen  las  circunstancias  estable- 
cidas por  dicha  ley  para  obtener  tal  reducción,  este  derecho 
habría  de  ser  respetado  del  mismo  modo  que  cualquiera  otro 
derecho  adquirido.  Y por  el  contrario,  si  no  fuese  admisible  se- 
gún dicha  ley  la  demanda  de  reducción  ni  respecto  de  la  cuan- 
tía de  los  bienes  ni  en  cuanto  á su  importe  cuando  la  una  ó el 
otro  hubiese  sido  determinado  por  convención  ó por  senten- 
cia, no  sería  aplicable  la  ley  nueva  que  admitiese  la  reducción 
de  dichas  hipotecas.  La  reductibilidad  ó irrreductibilidad  en 
uno  ó en  otro  caso  afectaría  á la  sustancia  del  derecho  por 
que  habría  de  reflejarse  en  la  extensión  de  la  garantía  real,  y 
la  ley  nueva  no  puede  restringir  el  contenido  y cnanto  con- 
cierne á la  sustancia  de  dicha  garantía. 

Si  la  nueva  ley  admitiese  un  nuevo  caso  ó una  nueva  causa 
de  reducción  no  tenido  en  cuenta  por  la  legislación  anterior,  no 
podría  negarse  el  derecho  de  invocar  las  disposiciones  de  dicha 
ley  para  pedir  la  reducción  á aquellos  deudores  hipotecarios 
cuyas  hipotecas  hubieren  sido  constituidas  con  anterioridad  á 
la  promulgación  de  la  misma.  La  ley  nueva,  en  efecto,  debe 
respetar  el  derecho  perfecto  adquirido,  y por  esto  hemos  dicho 
ya  que  si  el  acreedor  hubiese  adquirido  al  tiempo  de  publicarse 
la  nueva  disposición  el  derecho  perfecto  de  hipoteca  irreducti- 
ble, bien  por  convención,  bien  por  expresa  disposición  de  la  ley, 
no  podría  sin  injusta  retroactividad  ser  privado  de  ese  derecho 
legítimamente  adquirido;  pero  si  sólo  hubiese  llegado  á adqui- 
rir un  derecho  de  hipoteca  general  é indeterminado  y el  deu- 
dor no  pudiera  pedir  la  reducción  únicamente  por  1a.  falta  do 
una  disposición  legal  en  que  fundar  su  demanda,  esto  no  po- 
dría servir  de  fundamento  á un  derecho  perfecto  del  aeree 
dor  para  impedir  al  deudor  el  goce  de  las  nuevas  disposi- 
ciones. 

Hemos  dicho  ya  en  otra  ocasión,  que  la  falta  de  una  dispo- 
sición legal  no  puede  ser  fundamento  de  un  derecho  perfecto 
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y adquirido,  y esto  explica  cuanto  dejamos  indicado  respecto 
de  este  extremo. 

211.  La  extinción  de  la  hipoteca  puede  ser  consecuencia  de 
la  extinción  del  crédito  garantido  por  ella,  y es  evidente  que 
dicha  extinción,  como  accesoria  que  es,  debe  ser  regida  por 
las  mismas  regdas  que  la  extinción  de  la  obligación  principal. 
Cuando  dependiese  de  un  nuevo  hecho  jurídico,  deberá  también 
regirse  por  la  ley  que  estuviere  vigente  en  la  ocasión  en  que 
dicho  acto  nuevo  hubiere  tenido  lugar.  También  puede  extin- 
guirse la  hipoteca  de  la  misma  manera  que  cualquiera  otro 
derecho  real  puede  quedar  extinguido  como  tal,  y para  la  reso- 
lución de  las  cuestiones  á que  esto  diere  lugar,  convendrá  te- 
ner en  cuenta  los  principios  que  regulan  dichos  derechos. 

La  hipotecase  extingue  igualmente  por  la  prescripción,  y 
en  el  capítulo  siguiente  veremos  cómo  deben  ser  aplicadas  la 
ley  nueva  y la  antigua  en  consideración  al  tiempo  en  que  la 
prescripción  hubiere  comenzado  ó venga  á quedar  terminada. 


§ 4.° 

De  la  prescripción. 

212.  Generalidades  sobre  la  prescripciórf  como  modo  de  adquirir  el  dominio  y 
como  medio  de  perderlo. — 218.  Cómo  debe  aplicarse  á ellas  la  ley  nueva. 

214.  No  concurren  los  elementos  de  los  derechos  adquiridos  en  las  pres- 
cripciones que  estuvieren  en  curso.  Consecuencias  de  esta  regla. — 215.  Ley 
nueva  que  abrevie  el  término  de  la  duración  de  la  prescripción. — 216.  Ley 
nueva  que  establezca  nuevas  causas  de  suspensión  ó de  interrupción  del 
lapso  de  la  misma. — 217.  Disposiciones  relativas  ala  prescripción  en  la  le- 
gislación francesa  y en  el  Código  civil  italiano. 

212.  La  prescripción,  tal  como  es  entendida  en  la  legisla- 
ción moderna,  comprende  dos  distintos  aspectos:  uno,  la  pres- 
cripción activa  ó adquisitiva^  propiamente  dicha,  prescripción 
que  corresponde  á la  usucapión  romana,  y la  prescripción  pasi- 
va ó extintiva , llamada  así,  en  cuanto  es  también  modo  de  per- 
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ckr  el  derecho.  El  legislador  italiano  ha  seguido  en  este  punto 
el  ejemplo  de  Justiniano,  que  reunió  bajo  el  mismo  título  á 
una  y otra;  pero  esto  no  quita  ni  puede  quitar  las  diferencias 
sustanciales  que  entre  ellas  existen,  tanto  acerca  del  objeto  á 
que  obedece  cada  una,  cuanto  respecto  de  la  verdadera  natu- 
raleza é índole  jurídica  de  las  mismas. 

La  prescripción  activa  ó adquisitiva , no  puede  tener  por 
objeto  más  que  los  bienes  inmuebles  incorporales  ó los  dere- 
chos de  servidumbre,  y es  un  medio  para  consolidar  el  derecho 
de  propiedad  ó el  de  servidumbre,  mediante  la  posesión  reves- 
tida de  ciertas  formalidades  y continuada  por  un  determinado 
lapso  3e  tiempo,  ó bien  para  libertar  del  mismo  modo  á los  bie- 
nes inmuebles  de  las  cargas  ó gravámenes  reales  con  que  estu- 
vieren gravados.  Se  halla,  pues,  establecida  para  hacer  estable 
y segura  la  propiedad  de  las  cosas,  y es  eficaz  contra  cualquie- 
ra, constituyendo  al  mismo  tiempo  una  acción  y una  excepción. 

La  prescripción  extintiva  puede  servir  únicamente  para  con- 
trarrestar ó detener  la  acción  que  perteneciera  á aquel  que  por 
cierto  tiempo  no  ejercitó  el  derecho  á que  se  refiera  dicha 
acción,  ó que  descuidó  ó abandonó  el  ejercicio  de  la  misma,  y 
tiene  el  verdadero  y propio  carácter  de  una  excepción.  Esta 
prescripción  es,  pues,  eficaz  contra  toda  clase  de  derechos  y de 
acciones,  y se  halla  establecida  para  garantizar  el  patrimonio 
de  los  que  fueren  perturbados  en  el  goce  del  mismo,  por  los 
cuales  puede  ser  utilizada  para  detener  la  acción  intentada  con 
ellos. 

En  este  lugar  deberíamos  ocuparnos  solamente  de  la  pres- 
cripción adquisitiva  ó usucapión,  la  cual  verdaderamente  no 
puede  considerarse  como  un  modo  de  adquirir  directamente 
la  propiedad  de  las  cosas,  sino  como  un  medio  para  convalidar 
una  adquisición  anterior  ó que  se  supone  preexistente.  Sin  em- 
bargo, como  las  reglas  de  derecho  transitorio  son  comunes  á la 
usucapión  y á la  prescripción  extintiva , habremos  de  referirnos 
también  á esta  última  para  evitar  repeticiones. 

La  prescripción  adquisitiva  ó usucapión,  no  produce  su 
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efecto  sino  cuando  hubiere  sido  terminada  con  arreglo  á las 
condiciones  determinadas  por  la  ley.  Así,  pues,  si  durante  el 
lapso  del  tiempo  fijado  como  necesario  para  completar  la  pres- 
cripción, cambiasen  las  disposiciones  legales  que  rigieren  esta 
materia,  surgiría  naturalmente  la  cuestión  de  si  podía  comple- 
tarse y terminarse  definitivamente  la  prescripción  en  la  forma 
establecida  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  había  sido  comenzada, 
ó si  debía,  por  el  contrario,  sujetarse  en  un  todo  á la  norma  san  - 
cionada  por  la  ley  nueva. 

213.  Para  resolver  esta  cuestión,  si  quieren  aplicarse  los 
principios  generales  de  derecho  transitorio,  hay  que  reconocer 
que  la  prescripción  adquisitiva  no  hace  nacer  ningún  derecho 
perfecto  á favor  del  poseedor  hasta  que  haya  espirado  por  com- 
pleto el  período  de  tiempo  exigido  para  prescribir.  En  su  vir- 
tud, mientras  la  prescripción  está  corriendo  y no  ha  transcu- 
rrido aún  dicho  término,  si  cambiase  la  legislación  reguladora 
de  esta  materia,  la  ley  nueva  debe  sujetar  á su  imperio  dicha 
prescripción  y las  condiciones  para  llevarla  á efecto,  toda  vez 
que  ella  debe  únicamente  respetar  los  derechos  perfectos  ad- 
quiridos antes  de  empezar  á regir,  y no  puede  reputarse  tal 
la  prescripción  que  aun  no  hubiere  sido  terminada,  por  no  ha- 
ber vencido  todavía  el  plazo  fijado  para  prescribir. 

En  efecto;  las  relaciones  entre  el  poseedor  y la  cosa  poseí- 
da, que  empiezan  á estar  bajo  la  autoridad  de  una  ley  que  san- 
ciona este  medio  de  adquirir,  y lo  mismo  la  posesión  continua- 
da por  el  transcurso  no  interrumpido  del  tiempo,  no  son  más 
que  actos  preparatorios  para  dicha  adquisición  de  dominio,  la 
cual  sólo  llega  á ser  perfecta  cuando  el  término  de  la  prescrip- 
ción hubiere  sido  vencido.  Hasta  este  momento  todo  puede  ser 
reducido  á lanada,  mediante  un  acto  cualquiera  del  verdade- 
ro propietario  que  interrumpa  la  pacífica  posesión  tenida  por 
el  prescribiente,  y claro  es,  por  lo  tanto,  que  debiendo  regular 
la  ley  nueva  la  adquisición  de  todos  los  derechos  desde  el  mo- 
mento en  que  empezare  á regir,  tiene  que  sujetar  á sus  precep- 
tos las  prescripciones  que  estuvieren  á la  sazón  en  curso,  por- 


que  todavía  no  constituyen  ni  producen  un  derecho  perfecto 
adquirido,  y solamente  deberá  respetar  dicha  ley  las  que  hu- 
bieren quedado  terminadas  ó consumadas  antes  de  entrar  en 


vigor,  aun  cuando  sus  disposiciones  hubiesen  modificado  las 
reglas  relativas  á la  adquisición  por  medio  de  la  prescripción. 
Lo  mismo  debe  suceder  respecto  de  la  prescripción  extinti- 


va.  Algunos  han  creído  que  dicha  prescripción  tenía  que  ser 
. regida  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  nacido  la  obliga- 
ción. En  apoyo  de  esta  opinión  se  ha  dicho,  que  tanto  vale  la 
obligación  jurídica,  cnanto  el  derecho  que  al  acreedor  corres- 


ponde para  exigir  y obligar  al  deudor  al  cumplimiento  de  la 


prestación,  y de  aquí  que  siendo  correlativa  con  la  fuerza  de 
la  obligación  la  duración  de  la  obligación  para  exigirla,  podría 
considerarse  como  un  derecho  adquirido  en  virtud  de  la  ley  que 
estuviere  vigente  al  tiempo  de  nacer  el  vinculum  juris , el  de 
prescribir  dicha  acción  por  el  transcurso  de  tiempo  fijado  en 
la  misma,  por  cuyo  motivo  han  sostenido  los  tratadistas  cita- 
dos que  tenía  que  ser  regido  este  derecho  de  prescripción  por 
dicha  ley  (1).  Esto,  sin  embargo,  no  es  exacto  por  la  facultad. I 
perteneciente  al  acreedor  de  ejercitar  ciertas  acciones  con  arre- 
glo á determinadas  condiciones  establecidas  por  la  ley  bajo 
cuyo  imperio  nació  la  obligación  á que  dichas  acciones  se  re- 
fieren; no  puede  ser  considerada  como  un  derecho  perfecto,  si 
dichas  acciones  no  hubieren  sido  ejercitadas  antes  de  que  la 
ley  nueva  modificase  las  reglas  fijadas  en  la  legislación  ante- 


(1)  Confr.  DüRANTON,  Droit  civil , yol.  l.°,  núm.  69,  el  cual  dice  que  las  par- 
tes contratantes  han  debido  tener  también  en  consideración  la  eventualidad 
de  la  extinción  del  crédito  ó del  derecho  bajo  las  condiciones  establecidas  por 
la  ley  con  arreglo  á la  cual  se  obligaron.  También  Proudhon  consideró  la 
prescripción  como  parte  integrante  del  derecho  adquirido  por  virtud  de  la 
convención,  y aun  como  derecho  adquirido  el  de  prescribir  la  acción  por  el 
transcurso  del  tiempo;  y de  todo  ello  deduce  que  la  ley  nueva  no  podria,  sin 
tener  efecto  retroactivo,  reducir  el  ejercicio  de  ese  derecho  existente  y eficaz 
desde  luego,  puesto  que  un  derecho  de  tal  naturaleza  debe  reputarse  adqui 
rido  para  toda  su  extensión  y duración. — Droit  civilt  vol  l.°,  pág.  41. 
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rior  para  el  ejercicio  de  las  mismas.  Por  lo  tanto,  una  vez  mo- 
dificada dicha  legislación,  las  partes  no  podrían  tener  la  pre- 
tensión de  que  hubiera  de  considerarse  para  ellos  como  un  de- 
recho adquirido  la  continuación  del  estado  de  derecho  creado 
por  la  legislación  anterior. 

214.  De  lo  expuesto  resulta  que  las  prescripciones  que  es- 
tuvieren en  curso  y no  hubiese  espirado  aún  el  plazo  fijado 
para  las  mismas  á la  fecha  de  la  promulgación  de  una  ley 
nueva,  no  reúnen  los  elementos  constitutivos  y precisos  de 
todo  derecho  adquirido,  y por  esto  deben  aplicarse  respecto  de 
las  mismas  las  nuevas  disposiciones  legales,  aunque  éstas  anu- 
len y dejen  sin  efecto  dichas  prescripciones  ó las  sometan  á 
nuevas  condiciones,  sin  que  por  ello  pueda  considerarse  vul- 
nerado el  principio  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes. 

Haciendo  aplicación  de  esta  regla,  que  ha  sido  aceptada 
en  teoría  por  la  mayor  parte  de  los  escritores  (1),  se  deduce 
que  la  ley  nueva  deberá  ser  aplicada  para  decidir  si  debe  ó no 
admitirse  y surtir  efecto  la  prescripción,  en  el  caso  de  suscitar- 
se duda  sobre  ello  por  la  diversidad  de  legislación  entre  el  mo- 
mento en  que  ésta  tuviera  principio  y el  en  que  hubiese  de 
quedar  terminada,  de  no  haber  sufrido  modificación  alguna  en 
este  punto  el  derecho  vigente  en  aquella  época.  Así,  pues,  si 
una  ley  nuevadeclarase  imprescriptibles  las  cosas  que  antes 
eran  susceptibles  de  prescripción,  sus  disposiciones  valdrían 
para  quitar  todo  efecto  jurídico  á la  posesión  que  hasta  enton- 
ces hubiese  sido  mantenida  quieta  y pacíficamente  con  el  pro- 
pósito de  llevar  á cabo  la  prescripción.  Y cuando  la  ley  nueva 
declarase  prescriptibles  aquellas  cosas  que  con  arreglo  á la  le- 
gislación anterior  no  podían  ser  prescritas,  sus  disposiciones 


(1)  Confr.  ZACCARIA,  Dr.  civ.  fr . Introd § 80. — Demolombe,  Dr.  civ.y  vol.  I, 
§ 61*  Marcadé,  § 57. — SAViGrNl,  Droit  romain,  yol.  VIII. 

Pacifici-Mazzoni,  vol.  I,  § 49. — Bi anchi < Diritto  civile , § 183  y siguien- 
tes. Merlin,  Bep.,  véase  Prescription , sec.  I,  § 3,  núms.  8-10. — IiAUBENT, 
T)r.  civ.,  vol.  I,  § 233.  — (tABBA,  Teoría  de  la  retroat.,  vol.  I. 
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no  surtirán  el  efecto  de  hacer  eficaz  y aprovechable,  para  el 
efecto  de  la  prescripción,  la  posesión  que  con  anterioridad  á ella 
hubiere  sido  tenida,  y sólo  pueden  conceder  efectos  jurídicos 
para  la  prescripción  á la  que  fuere  llevada  á cabo  con  los  re- 
quisitos  legales  después  de  su  promulgación. 

Con  arreglo  á dicha  ley,  debe  determinarse  también  en 
iguales  circunstancias,  cuáles  sean  los  derechos  prescriptibles 
y cuáles  los  imprescriptibles,  y únicamente  debe  admitirse  que 
no  pueda  anular  la  ley  nueva  el  derecho  de  propiedad  ya  ad- 
quirido mediante  la  prescripción,  cuando  ésta  hubiere  tenido 
ya  efecto  antes  de  modificarse  la  legislación  anterior,  aun 
cuando  por  dicha  ley  nueva  se  declarasen  imprescriptibles  los 
bienes  ganados  por  ese  medio.  Así,  por  ejemplo,  en  Italia  los 
poseedores  de  los  bienes  del  Patrimonio,  declarados  como  tales 
imprescriptibles  por  el  nuevo  Código,  pero  que  con  arreglo  á 
la  legislación  anterior  podían  ser  adquiridos  por  prescripción, 
tienen  un  indisputable  derecho  para  oponer  con  fundamento 
la  excepción  de  prescripción,  si  hubieran  llegado  á ser  prescri- 
tos dichos  bienes  antes  de  la  promulgación  del  expresado  Có- 
digo. Lo  mismo  sucede  resnecto  del  ex  Ducado  de  Milán,  don- 
de,  según  las  antiguas  constituciones,  eran  prescriptibles  los 
bienes  indicados  y los  derechos  menores  de  regalía,  como  los 
de  peaje  y otros  semejantes,  cuyo  dominio  debe  ser  respetado 
si  la  propiedad  de  los  mismos  hubiese  sido  adquirida  por  me- 
dio de  la  prescripción  antes  de  estar  en  vigor  la  moderna  le- 
gislación . 

La  ley  nueva  deberá  regular  igualmente  los  requisitos  exi- 
gidos para  ser  eficaz  la  prescripción.  Por  lo  tanto,  la  omisión 
de  cualquiera  de  los  nuevamente  establecidos  por  dicha  ley 
sería  un  obstáculo  para  que  surta  efecto  la  prescripción,  si  su 
falta  hubiera  tenido  lugar  después  de  la  promulgación  de  los 
nuevos  preceptos  legales,  aunque  se  trate  de  una  prescripción 
comenzada  bajo  el  imperio  de  una  legislación  anterior  que  no 
exigiese  tal  requisito. 

La  ley  nueva  que  amplíase  el  término  fijado  para  prescribii, 
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deberá  aplicarse  también  á las  prescripciones  que  á la  sazón 
estuvieren  en  curso,  y producirá  el  efecto  de  prolongai  respec- 
to  de  ellas  el  lapso  del  tiempo  necesario  para  la  prescripción. 
Lo  mismo  sucederá  si  la  ley  nueva  estableciese  nuevos  mo- 
dos ó motivos  de  interrumpir  ó de  suspender  el  referido  tér- 
mino. 

215.  Solamente  en  la  hipótesis  de  que  la  ley  nueva  abrevia- 
se la  duración  de  dicho  término,  podría  encontrar  alguna  dificul- 
tad la  aplicación  de  la  regla  antes  indicada,  y todos  los  escrito- 
res lo  han  reconocido  así.  En  efecto;  si  en  dicho  supuesto  se 
aplicase  la  nueva  legislación  á las  prescripciones  que  ya  estu- 
vieren en  curso  al  tiempo  de  su  promulgación,  y se  considera» 
se  suficiente  para  el  efecto  de  prescribir  la  posesión  por  ese  pe* 
ríodo  de  tiempo  más  breve  respecto  de  aquellas  cosas  para  las 
cuales  exigía  la  ley  antigua  el  lapso  de  un  término  mayor,  se 
daría  el  absurdo  jurídico  de  tener  que  considerar  completa  ó 
eficazmente  terminada  la  prescripción  si  en  el  momento  de  em- 
pezar á regir  dicha  legislación  hubiese  transcurrido  ya  el  plazo 
fijado  por  la  misma,  y el  resultado  sería  que  se  había  consoli- 
dado la  propiedad  en  favor  del  prescribiente  con  perjuicio  de 
aquellos  dueños  que  tenían  derecho  á destruir  los  efectos  de  la 
prescripción  por  un  período  de  tiempo  mayor,  según  el  orden 

de  derecho  existente  cuando  empezó  á surtir  efecto  el  hecho 
de  la  posesión. 

Para  evitar  este  absurdo,  algunos  han  propuesto  que  se  con- 
siderase como  no  transcurrido  el  tiempo  que  se  hubiere  estado 
poseyendo  en  las  prescripciones  que  se  hallaren  en  curso  al  pro- 
mulgarse dicha  ley,  y se  obligara  á los  que  quisieran  prescri- 
bir á empezar  de  nuevo  la  prescripción  con  arreglo  á la  ley 
nueva  para  llevarla  á cabo  en  el  término  establecido  por  ella. 
Pero  entendemos  que  no  es  oportuna  ni  acertada  esta  solución, 
porque  podría  producir  un  inconveniente  no  menos  grave  que 
el  que  se  trataba  de  salvar,  pues  si  faltase  poco  tiempo  para 
completar  el  término  exigido  para  la  prescripción  en  la  legis- 
lación antigua,  vendría  á aumentarse  de  hecho  la  duración  del 
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mismo,  toda  vez  que  para  nada  había  de  tenerse  en  cuenta  la 
posesión  anterior  á la  nueva  ley,  y había  de  poseerse  de  nue- 
vo por  todo  el  tiempo  fijado  en  la  misma  las  cosas  que  hubieran 
de  prescribirse. 

El  mejor  temperamento  es,  pues,  el  adoptado  por  Savigny; 
esto  es,  dejar  en  libertad  al  que  quiera  prescribir  para  termi- 
nar el  lapso  de  la  posesión  con  arreglo  á la  lev  antigua,  ó vol- 
ver á comenzarlo  en  armonía  con  los  nuevos  preceptos,  según 
que  uno  ú otro  medio  le  fuere  más  ventajoso. 

216.  Cuando  la  ley  nueva  admitiese  nuevos  modos  ó moti- 
vos para  suspender  ó interrumpir  la  prescripción,  deberán  apli- 
carse también  sus  disposiciones  á la  prescripción  que  estuvie- 
re en  curso  á la  fecha  de  su  promulgación,  siempre  que  la  nue- 
va causa  de  suspensión  no  se  hubiere  consumado  antes;  pero 
habrá  de  reputarse  subsistente  dicha  prescripción  por  todo  el 
tiempo  transcurrido  mientras  regía  la  legislación  anterior  que 
no  admitiera  tal  causa  de  suspensión,  y sólo  deberá  conside- 
rarse suspendida  á partir  del  momento  en  que  empezó  á regir 
la  nueva  lev. 

Por  el  contrario,  si  ésta  declarase  que  en  adelante  no  sus- 
pendiere el  lapso  del  término  de  la  prescripción  algún  hecho 
que  antes  surtiera  tal  efecto,  habría  que  considerarle  suspen- 
dido por  todo  el  tiempo  anterior,  en  que,  según  la  legislación 
entonces  vigente,  podía  aquel  hecho  suspender  la  prescripción, 
y volvería  á empezar  su  curso  la  posesión  desde  el  día  de  la 
promulgación  de  la  ley  nueva. 

En  cuanto  á los  actos  que  pueden  interrumpir  la  prescrip- 
ción, debe  estarse  á las  disposiciones  de  la  ley  nueva  en  aque- 
llos que  quedaren  terminados  después  de  estar  en  vigor  ésta, 
,y  á las  de  la  legislación  anterior  en  los  que  lo  hubieren  sido 

antes  de  empezar  á regir  la  misma. 

217.  Estas  reglas,  que  lógicamente  se  derivan  de  los  prin- 
cipios generales  de  derecho  transitorio,  no  han  sido,  sin  embar- 
go, aceptadas  por  las  legislaciones  positivas,  las  cuales  se  han 
apartado  en  este  punto  délos  preceptos  de  la  ciencia.  En  efec- 
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to,  la  legislación  francesa,  que  sirvió  después  de  modelo  á otras 
machas*  estableció  en  el  art.  2281  del  Código  la  siguiente  dis- 

posición: 

«Las  prescripciones  comenzadas  á la  época  de  la  publica- 
ción  del  presente  título  (25  de  Marzo  de  1804),  serán  reguladas 

en  conformidad  á las  leyes  anteriores. 

»Esto  no  obstante,  las  prescripciones  empezadas  ya  y para 
cuya  terminación  faltaran  aún,  según  las  antiguas  leyes,  más 
de  treinta  años,  á contar  desde  la  misma  época,  quedarán  com- 
pletas por  el  lapso  de  treinta  años.» 

Unicamente  fué  excluida  en  absoluto  la  aplicación  de  las 
leyes  anteriores,  en  cuanto  á la  prescriptibilidad  de  las  servi- 
dumbres continuas  no  aparentes  y de  las  discontinuas  aparen- 
tes ó no  aparentes,  respecto  de  las  cuales  dispuso  el  legislador 
francés  en  el  art.  691,  que  dichas  servidumbres  no  podían  en 
adelante  ser  constituidas  más  que  mediante  un  título  eficaz,  no 
siendo  suficiente  á suplirlo  la  posesión  inmemorial;  y que  las 
constituidas  por  medio  de  la  posesión  sólo  podían  ser  reconoci- 
das y estimadas  como  válidas  en  aquellos  países  en  que  este 
medio  fuese  eficaz  para  su  adquisición,  á pesar  de  que  las  leyes 
anteriores  establecieran  lo  contrario. 

El  criterio  aceptado  por  la  legislación  francesa,  aun  cuando 
no  es  conforme  á los  principios  científicos,  según  se  ha  recono- 
cido (1),  fué  adoptado  después  por  los  demás  países  con  pocas 


(1)  Los  Tribunales  italianos  han  estimado  generalmente  que  la  regla 

*• 

sancionada  en  el  art.  47  no  es  conforme  á los  principios  de  la  ciencia  del  de- 
recho, ni  á los  de  la  equidad  (Cass.  de  Turin,  6 Abril  1872;  Pellegrini,  Monit . 
dei  Tridi  Mil. , XIII,  889,  Ancona  24  Abril  de  1875;  Biagini,  Legge  XV,  1,  722). 
Por  eso  en  los  casos  en  que  se  ha  podido  considerar  que  no  había  expresa 
disposición  legal,  han  resuelto  la  cuestión  con  arreglo  á los  principios  del 
derecho  común.  En  su  virtud,  han  fallado  que  las  prescripciones  incoadas  en 
los  Estados  ex  pontificios,  mientras  regia  la  legislación  francesa  no  podían 
terminarse  más  que  en  conformidad  con  la  ley  pontificia,  y debían,  por  lo 
tanto,  reunir  todos  los  requisitos  exigidos  por  dicha  legislación;  pues  no  ha- 
biéndose dispuesto  nada  en  los  motu  proprii  Piano  y Leonino  respecto  de  la& 
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excepciones,  y aun  en  Italia  tuvo  confirmación  en  el  artículo 
47  de  las  disposiciones  transitorias,  que  dispone  lo  siguiente: 

«Las  prescripciones  comenzadas  antes  de  la  promulgación 
del  nuevo  Código,  son  reguladas  por  las  leyes  anteriores. 

»Esto  no  obstante,  las  prescripciones  empezadas  antes  de 
dicha  promulgación,  y para  las  cuales,  según  las  leyes  ante- 
riores, se  exigiese  aún  un  período  de  tiempo  mayor  del  fijado 
por  el  nuevo  Código,  se  completan  por  el  transcurso  del  tiempo 
establecido  en  él,  computándose  éste  desde  la  promulgación 
del  mismo.» 

Creemos  oportuno  observar,  que  en  teoría  deben  aplicarse 
unos  mismos  principios,  tanto  á la  prescripción  adquisitiva , co- 
mo á la  extintiva , y salvo  el  caso  de  que  la  legislación  transito- 
ria no  haya  ordenado  que  se  sujeten  á norma  distinta,  deben 
del  mismo  modo  aplicarse  igualmente  á una  y á otra  las  reglas 
establecidas  por  el  legislador. 


prescripciones  comenzadas  bajo  la  legislación  francesa,  debian  seguir  las  re- 
glas del  derecho  común. 

Cass.  de  Turin,  6 Abril  1872  citada,  y Perugia,  24  Octubre  1881;  Spolleti, 
Foro  it . , 1881,  1,  1000. 


CAPÍTULO  VII 


De  la  sueesión 


218.  De  la  sucesión. — 219.  De  los  herederos  y sucesores. — 220.  Adquisición  do 
la  herencia:  influencia  de  las  leyes  nuevas  relativas  á esta  materia — 221. 
Idea  general  de  las  cuestiones  de  derecho  transitorio  en  materia  do  su- 
cesión. 


218.  La  sucesión,  en  el  significado  más  extenso  de  esta  pa- 
labra, denota  la  transmisión  de  la  totalidad  ó de  una  parte  del 
patrimonio  del  difunto  á las  personas  á quienes  es  concedido 
éste  por  la  ley  ó por  la  voluntad  del  testador. 

El  patrimonio  comprende  la  totalidad  de  los  bienes  perte- 
necientes al  difunto,  y considerándole  bajo  este  punto  de  vis- 
ta, abstracción  hecha  de  los  elementos  de  que  se  compone,  es 
una  universalidad  de  derecho,  un  todo  jurídico;  es  la  misma 
personalidad  del  hombre  en  relación  con  los  diversos  objetos 
de  sus  derechos,  no  excluyendo  aquellos  que  á causa  de  su 
misma  naturaleza,  ó por  una  disposición  de  la  ley  deben  ser 
considerados  de  tal  modo  inherentes  á la  persona,  que  no  son 
susceptibles  de  ser  transmitidos  á otro. 

Pero  el  patrimonio  en  cuanto  á la  sucesión  significa  sola- 
mente aquello  que  es  inherente  á la  persona  y que,  por  lo 
tanto,  es  susceptible  de  ser  transmitido  á los  herederos;  y se  de- 
nomina herencia.  El  derecho  de  transmitirlo  en  todo  ó en  parte, 
considerado  en  relación  á la  persona  que  le  transmite,  se  deriva 
del  derecho  mismo  de  propiedad  del  patrimonio  á él  pertene- 
ciente; y estimado  por  parte  de  los  llamados  á suceder,  tiene 
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su  origen,  ó en  la  ley,  ó en  la  disposición  del  difunto.  Esta 
disposición  es  hecha  ordinariamente  mediante  testamento,  que 
es  por  sí  mismo  un  acto  revocable  hasta  la  muerte  de  aquél  de 
.quien  dimana;  pero  según  ciertas  legislaciones,  puede  ser  es- 
tablecida también  mediante  convención  ó pacto  sucesorio,  ó 
institución  contractual.  De  lo  que  se  deduce,  que  el  derecho  á 
suceder  puede  ser  legítimo,  testamentario,  ó convencional. 

219.  A las  personas  llamadas  por  la  ley  ó por  la  voluutad 
del  hombre  á recoger  la  herencia,  se  les  designa  con  la  pala- 
bra genérica  de  sucesores;  y los  derechos  á ellos  pertenecien- 
tes, son  llamados  derechos  sucesorios  ó derechos  hereditarios. 

Estos  derechos  llegan  á ser  perfectos  en  el  momento  de  la 
muerte  del  de  cuj-us , ó sea  del  causante  de  la  sucesión,  porque 
entonces  se  abre  ésta  y tiene  lugar  1a.  delación  de  la  herencia. 
Aun  en  aquellos  casos  en  que  los  derechos  hereditarios  traen 
su  origen  délos  contratos  sucesorios,  cuando  éstos  son  permi- 
tidos por  la  ley,  no  vienen  á ser  efectivos  hasta  que  ha  ocurri- 
do el  fallecimiento  de  la  persona  á quien  ha  de  heredarse, 
que  es  la  condición  á la  cual  se  hallan  siempre  subordinados 
tales  derechos.  Sin  embargo,  si  bien  es  preciso  reconocer  que 
el  derecho  á la  herencia  está  sujeto  á la  condición  de  la  muer- 

•j 

te  del  causante,  puede,  no  obstante,  considerársele  adquirido 
desde  el  instante  mismo  en  que  fuere  terminado  el  pacto  su- 
cesorio. Por  separado  hablaremos  de  la  sucesión  convencional 
que  tiene  una  naturaleza  especial  y distinta , y nos  limitaremos 
al  presente  á la  legítima  y á la  testamentaria. 

220.  Los  bienes  que  constituyen  la  herencia  no  pasan  rea! 
y efectivamente  del  patrimonio  del  difunto  al  del  heredero, 
hasta  que  tenga  lugar  la  adquisión  de  la  herencia.  Esta  puede 
verificarse  ipso  jure  en  el  momento  mismo  del  fallecimiento,  si 
en  la  ley  vigente  entonces  se  estableciere  que  la  posesión  y 
propiedad  de  la  herencia  pase  de  pleno  derecho  al  heredero 
del  difunto  al  abrirse  la  sucesión;  pero  puede  también  ser  su- 
bordinada á la  condición  de  la  aprehensión,  ó sea  á ki  adición . 

Conviene,  sin  embargo,  advertir,  que  aun  en  el  primero  de  di- 

46 
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chos  sistemas,  por  más  que  la  herencia  se  considere  adquirida 
por  el  heredero  ipso  jure  ó por  ministerio  de  la  ley  inmediata- 
mente después  de  la  muerte  del  causante,  puede  aquél  hacer 
cesar  todos  los  efectos  de  dicha  adquisición  mediante  la  renun- 
cia de  la  herencia. 

Este  beneficio  de  la  renuncia  debe  ser  considerado  siempre 
como  un  derecho  accesorio  adquirido  con  el  derecho  principa! 

6 sea  el  derecho  á la  herencia,  en  el  momento  mismo  en  que 
éste  quedare  perfecto,  lo  que  debe  tenerse  muy  en  cuenta  para 
determinar  cuál  pueda  ser  el  efecto  de  una  ley  nueva  promul- 
gada ó puesta  en  vigor  en  el  tiempo  que  mediare  entre  la 
apertura  de  la  sucesión  y la  aceptación  ó renuncia  de  la 
herencia. 

En  el  sistema  de  las  legislaciones  que  admiten  el  principio 
francés  le  morí  saisit  le  vif,  la  apertura  de*  la  sucesión,  así 
como  la  adquisición  de  la  herencia  ipso  jure  y el  derecho  de 
poder  ejercitar  las  acciones  sucesorias  adquiridas  con  la  suce- 
sión, abierta  en  su  beneficio  mediante  la  aceptación  expresa  ó 
tácita,  ó de  renunciar  al  ejercicio  de  ellas  por  la  renuncia  de 
la  herencia,  son  derechos  que  nacen  todos  ellos  en  un  mismo 
acto,  y deben,  por  lo  tanto,  regirse  tales  relaciones  jurídicas 
por  una  misma  ley,  cual  es  la  que  estuviera  vigente  al  tiempo 
de  la  muerte  del  causante,  porque  bajo  el  imperio  de  ella  que- 
daron perfectos  dichos  derechos. 

Cualquiera  modificación  legislativa  que  tuviere  lugar  en  el 
tiempo  transcurrido  entre  el  momento  de  la  muerte  y aquel  en 
que  el  heredero  aceptase  ó renunciase  la  herencia,  será,  pues, 
completamente  indiferente  respecto  á los  derechos  sucesorios 
pertenecientes  á dicho  heredero,  y la  ley  nueva  sólo  podrá 
ejercer  su  influjo  en  lo  relativo  á la  forma  de  la  aceptación  y 
de  la  renuncia,  al  valor  y efectos  de  ciertos  actos  equivalen- 
tes á ellas,  y á la  determinación  de  ciertos  efectos  eventuales 
que  de  la  aceptación  ó de  la  renuncia  pueden  surgir  respecto 
de  los  coherederos  entre  sí  ó con  relación  á terceras  personas. 

221.  Las  principales  dificultades  en  esta  materia,  bajo  el 
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punto  de  vista  del  derecho  transitorio,  pueden  nacer  en  el  sis- 
tema seguido  por  algunas  legislaciones  de  hacer  depender  la 
adquisición  de  la  herencia  de  la  adición  formal  ó de  la  apre- 
hensión, cuando  fuese  abierta  la  sucesión  bajo  el  imperio  de  di- 
cha disposición  legal  y se  reformara  la  misma  antes  de  haber- 
se verificado  la  adquisición  de  la  herencia  por  medio  de  la 
aprehensión. 

Respecto  de  los  derechos  hereditarios  concedidos  por  testa- 
mento, surgen  también  algunas  dificultades  al  determinar 
cuándo  debe  ser  aplicada  la  ley  vigente  al  tiempo  de  otorgarse 
el  testamento,  con  arreglo  á la  cual  fueron  concedidos  los  de- 
rechos hereditarios  mencionados,  y cuándo  deba  regir  la  legis- 
lación que  estuviere  en  vigor  á la  fecha  en  que  fué  abierta  la 
sucesión  ó en  la  que  se  ejercitaren  los  derechos  hereditarios 
adquiridos  en  virtud  del  testamento. 

Finalmente,  en  cuanto  á los  pactos  sucesorios,  en  el  caso 
de  ser  reconocidos  por  la  ley,  hay  necesidad  también  de  inves- 
tigar si  deben  ser  regidos  los  derechos  á la  herencia,  adquiri- 
dos mediante  convención,  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fuere 
terminado  el  contrato  ó el  pacto  sucesorio,  ó si  debe  aplicarse 
la  que  estuviere  vigente  en  el  momento  de  la  apertura  de  la 
sucesión. 

Para  resolver  todas  estas  cuestiones  nos  ocuparemos  por 
separado  de  cada  una  de  las  diversas  formas  de  sucesión. 
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§ I-0 

De  la  sucesión  legitima . 

222.  Ley  que  debe  aplicarse  para  regular  los  derechos  de  los  herederos  legí- 
timos.—223.  La  sucesión  legal  del  cónyuge  superviviente  no  puede  depen- 
der de  la  ley,  bajo  cuyo  imperio  fué  terminado  el  contrato  de  matrimonio. 
— 224.  Principios  relativos  á los  derechos  sucesorios  de  los  hijos  naturales. 
— 225.  Derechos  sucesorios  de  los  hijos  adoptivos. — 223.  Se  confirma  la  regla 
general. — 227.  La  lejr  vigente  al  tiempo  del  fallecimiento,  regula  la  exten- 
sión y las  limitaciones  de  los  derechos  sucesorios. — 223.  De  la  adquisición  de 
la  herencia. — 229.  No  son  diferentes  los  principios  del  derecho  transitorio  en 
los  dos  sistemas  legales  relativos  á la  adquisición  de  la  herencia. — 230.  Acep- 
tación á beneficio  de  inventario. — 231.  Término  hábil  para  la  aceptación. 
— 232.  Ley  nueva  que  establezca  nuevas  causas  de  caducidad  ó pérdida  de 
dicho  beneficio. — 233.  Consecuencias  jurídicas  de  actos  nuevos  puestos  en 
ejecución  después  de  estar  en  vigor  la  nueva  ley. — 234.  De  la  separación  de 
los  patrimonios  del  difunto  y del  heredero. — 235.  Disposiciones  relativas  á 
esta  materia  en  la  legislación  italiana. — 236.  De  los  juicios  de  examen  de  la 
herencia. — 237.  Efectos  de  la  renuncia  de  la  misma. — 238.  De  la  colación. 
—239.  Teoría  adoptada  por  la  legislación  italiana. — 240.  Principios  relativos 
á la  dispensa  de  colación. — 241.  De  la  imputación. — 242.  De  la  reducción. — 
243.  De  los  pactos  sucesorios. — 244.  De  las  renuncias  á las  sucesiones  futuras 
entre  cónyuges. — 245.  De  las  renuncias  de  las  hijas. — 246.  Se  examina  la 
cuestión  del  derecho  transitorio,  según  los  principios  de  la  ciencia. — 247. 
Solución  de  dicha  cuestión  en  el  derecho  italiano. 


222.  El  derecho  perteneciente  á los  herederos  legítimos 
para  recoger  toda  la  herencia  á falta  de  testamento  ó para  ob- 
tener una  parte  de  ella,  llamada  legítima , aun  cuando  exista 
disposición  testamentaria,  debe  ser  determinado  por  la  ley  que 
estuviere  vigente  en  el  momento  del  fallecimiento  del  causan- 
te ó de  cujus. 

En  cuanto  á esto,  todo3  los  tratadistas  están  de  acuerdo  y no 
es  posible  que  haya  lugar  á dudas.  En  efecto,  la  transmisión 
de  la  herencia,  en  el  sentido  legal,  se  verifica  en  el  momen- 
to de  la  muerte,  y es  evidente  que  no  puede  realizarse  de  otro 
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modo  más  que  en  conformidad  á la  legislación  que  se  hallare 
vigente  á la  sazón.  Por  lo  tanto,  la  capacidad  ó la  incapacidad 
legal  para  suceder,  el  orden  en  que  deben  hacerlo  los  parientes 
legítimos,  así  como  el  lugar  correspondiente  al  cónyuge  su- 
pérstite  ó á los  hijos  naturales  y sus  procreadores,  todo  esto 
depende  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  tenido  lugar  la 
muerte  de  aquel  á quien  debe  sucederse.  No  constituyendo 
hasta  entonces  más  que  una  mera  espectativa  los  derechos 
sucesorios,  sería  una  vana  pretensión  el  querer  dar  estabilidad 
y carácter  de  definitivos  y perfectos  á ios  provenientes  de  la 
ley  anterior,  ó desconocer  la  autoridad  de  la  legislación  impe- 
rante al  tiempo  del  fallecimiento,  que  es  la  que  atribuye  ó con- 
cede los  derechos  hereditarios  á los  sucesores  legítimos. 

223.  Algunas  dudas  han  surgido  en  la  aplicación  de  los 
principios  antes  expuestos  en  cuanto  á la  sucesión  legal  del 
cónyuge  superviviente,  de  los  hijos  naturales  y de  los  hijos 
adoptivos. 

Respecto  al  cónyuge  supórstite  se  ha  dicho  por  algunos, 
que  si  eran  concedidos  á la  mujer  por  la  legislación  vigente 
cuando  fué  terminado  el  contrato  de  matrimonio  ciertos  dere- 
chos sucesorios  en  la  herencia  del  marido  en  un  orden  y medi- 
da determinados,  estos  derechos  deben  considerarse  como  par- 
te integrante  del  mismo  contrato  de  matrimonio  y reputarse 
adquiridos  como  tales  desde  el  momento  en  que  quedó  conclui- 
do y perfecto  el  referido  contrato.  En  su  virtud,  no  podrían  ser 
mermados  ni  aumentados  por  la  ley  nueva,  posterior  al  matri- 
monio, sin  violación  de  los  derechos  del  cónyuge  en  el  primer 
caso  ó del  de  los  otros  parientes  llamados  á suceder  en  el  se- 
gundo (1). 

Partiendo  de  este  orden  de  ideas  podría  decirse  que,  ha- 


(1)  Véase:  Chabot  de  L'Allier,  quien  examina  largamente  la  cuestión  de 
los  efectos  de.  la  ley  nueva  respecto  del  donaire  coutumieres  y de  las  otras 
ventajas  concedidas  al  cónyuge  superviviente  por  las  leyes,  bajo  las  cuales 
fuese  concluido  el  matrimonio.  Vol.  2,  y los  autores  citados  por  el  mismo. 
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hiendo  concedido  el  Código  civil  italiano  al  cónyuge  supervi- 
viente determinados  derechos  sucesorios  en  la  herencia  ab-in- 
tesiato  del  cónyuge  premuerto  (1)  y aun  el  derecho  de  usufruc- 
to en  caso  de  concurrencia  con  los  herederos  testamentarios  (2), 
tales  disposiciones  legales  no  son  aplicables  á los  matrimonios 
precedentemente  contraídos  bajo  el  imperio  de  leyes  que  con- 
cedían al  cónyuge  supérstite  derechos  más  limitados  en  la  in- 
dicada sucesión  porque  con  dicha  aplicación  se  violarían  las 
relaciones  contractuales  establecidas  con  anterioridad. 

Esta,  doctrina  carece,  sin  embargo,  de  fundamento  jurídico. 

En  efecto,  no  se  puede  admitir  que  los  derechos  sucesorios 
del  cónyuge  se  consideren  adquiridos  y perfectos  por  el  con- 
trato de  matrimonio,  en  virtud  del  pacto  sucesorio  tácito,  lle- 
vado á cabo  con  arreglo  á la  legislación  entonces  imperante. 

Las  disposiciones  de  la  ley  deben  ser  consideradas  siempre 
como  parte  integrante  de  los  contratos  respecto  de  los  derechos 
perfectos  adquiridos  en  el  momento  de  terminarse  el  contrato 
los  cuales  han  de  ser  regidos  por  dichas  disposiciones;  pero  no 
sucede  esto  en  cuanto  á los  sucesorios  porque  no  son  derechos 
perfectos  adquiridos,  sino  una  mera  espectativa,  no  adquirien- 
do aquel  carácter  hasta  el  fallecimiento  del  causante;  y por  lo 
tanto,  no  puede  tener  aplicación  en  dicho  caso  la  consideración 
de  que  se  reputan  adquiridos  mediante  el  pacto  sucesorio  tácito 
que  se  supone  derivado  de  las  disposiciones  legales  vigentes 
en  la  materia  al  tiempo  de  la  celebración  del  matrimonio.  Ade- 
más, así  como  no  está  en  la  potestad  de  las  partes  el  mudar  el 
orden  de  la  sucesión  legítima,  tampoco  pueden  tener  poderlas 
mismas  para  sustraer  dicha  sucesión  de  las  prescripciones  de 
la  ley  imperante  en  el  momento  en  que  la  misma  fuere  abierta 
ó en  que  tuviere  lugar  la  delación  ó transmisión  de  la  herencia. 
¿Cómo  admitir,  pues,  que  tales  derechos  tengan  el  carácter  de 
adquiridos  si  faltan  los  elementos  sustanciales  para  considerar- 


(1)  Art.  758-57. 

(2)  Art.  812-14. 
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ios  nacidos  en  ei  momento  en  que  fué  terminado  el  contrato  de 
matrimonio? 

La  verdad  es  que  las  espectativas  ó esperanzas  de  los  here- 
deros legítimos  respecto  del  patrimonio  de  su  ascendiente,  y lo 
mismo  la  que  corresponde  al  cónyuge  para  disponer  de  su  pa- 
trimonio sin  la  necesaria  relación  con  el  otro  cónyuge,  pueden 
ser  disminuidas  ó aumentadas  por  las  nuevas  leyes;  y la  razón 
de  ello  consiste  en  que  el  ejercicio  de  los  derechos  pertenecien- 
tes á las  personas  está  sujeto  al  imperio  de  la  ley,  que  puede 
modificar,  limitar  ó alargar  dicho  ejercicio. 

Las  relaciones  pecuniarias  de  los  cónyuges  sobre  sus  bie- 
nes deben  ser  regidas  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  contraer- 
se el  matrimonio,  porque,  pudiendo  dichos  cónyuges  regular  .á 
su  gusto  tales  relaciones  dentro  de  los  límites  establecidos 
previamente  por  las  disposiciones  legales,  debe  presumirse 
que  ellos  se  refirieron  á la  ley  para  todo  aquello  que  no  fué 
pactado  por  los  mismos;  y de  este  modo  viene  á ser  la  ley 
como  el  título  de  los  derechos  adquiridos  mientras  estuviere 
en  vigor.  Pero  esto  no  sucede  respecto  de  los  derechos  suceso- 
rios, porque  no  se  pueden  suponer  nacidos  antes  de  la  suce- 
sión, ni  es  admisible  tampoco  que  esté  en  la  potestad  de  los 
cónyuges  el  pactar  que  tales  derechos  sean  sustraídos  ála  au- 
toridad de  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  deben  nacer. 
Y si  esto  no  podrían  ellos  hacerlo  mediando  pacto  expre- 
so, ¿cómo  admitir  que  pueda  ser  consecuencia  de  un  pacto 
tácito? 

Esta  cuestión  tiene  poca  importancia  en  el  derecho  italia- 
no, porque  habiendo  concedido  la  nueva  legislación  mayores 
ventajas  al  cónyuge  superviviente,  ninguno  ha  puesto  jamás 
en  duda  el  que  no  pudieran  aprovecharse  de  esas  ventajas  de 
la  nueva  ley  aun  aquellos  que  contrajeron  matrimonio  bajo  el 
imperio  de  un  orden  de  derecho  menos  favorable  (1). 


(1)  En  la  patente  de  promulgación  del  derecho  territorial  univeisal  pru 
siano  de  1794,  en  la  cual  fueron  reducidas  á cánones  fijos  las  leglas  de  dere 
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224.  Para  los  derechos  sucesorios  de  los  hijos  naturales  y 
de  sus  procreadores,  consideramos  que  ha  de  regir  también  el 
mismo  principio;  esto  es,  que  deben  ser  determinados  por  la 
ley  que  estuviere  vigente  en  el  día  en  que  fué  abierta  la  suce- 
sión, y no  por  la  que  rija  en  la  fecha  del  reconocimiento  de  ta- 
les hijos,  ó aquélla  bajo  cuyo  imperio  hubieren  nacido  ó sido 
concebidos,  si  fueren  admitidos  á hacer  la  prueba  de  su  pater- 
nidad con  arreglo  á dicha  ley. 

También  en  cuanto  á los  derechos  sucesorios  de  los  hijos 
naturales  en  la  herencia  de  sus  procreadores  han  creído  algu- 
nos que  debían  ser  determinados  dichos  derechos  por  la  ley 
que  estuviere  en  vigor  cuando  tuvo  lugar  el  reconocimiento, 
por  la  consideración  de  que  el  padre  que  reconoce  á su  hijo 
bajo  el  imperio  de  una  legislación  que  limitaba  al  suministro 
de  los  alimentos  y á la  educación  todos  sus  deberes  y obliga- 
ciones respecto  de  dicho  hijo,  no  puede  ser  sometido  á una  ley 
nueva  que  aprecie  de  distinto  modo  las  consecuencias  de  tales 
relaciones  y adjudique  á esta  clase  de  hijo,  á más  de  los  dere- 
chos correlativos  á los  deberes  indicados,  una  participación  en 
los  bienes  hereditarios  (1). 

Este  razonamiento  carece,  sin  embargo,  de  fundamento  ju- 
rídico, porque  el  individuo  que  voluntariamente  realiza  ciertos 
actos  que  según  la  ley  pueden  crear  un  estado  de  derecho  res- 
pecto de  las  personas,  como  lo  es  el  reconocimiento  del  hijo 
natural  que  es  susceptible  de  crear  el  estado  de  paternidad  á 
favor  del  que  reconoce  y el  de  filiación  en  cuanto  al  reconoci- 
do, no  puede  impedir  al  legislador  la  modificación  de  los  dere- 
chos que  han  de  ser  legalmente  adquiridos  por  el  que  estuvie- 
re en  posesión  de  dicho  estado,  ni  menos  es  posible  sostener 

cho  transitorio,  se  dispuso  lo  siguiente  acerca  de  los  derechos  sucesorios  de 
los  cónyuges: 

«El  cónyuge  superviviente  en  todo  caso  que  ocurriere  después  del  l.°  de 
Junio  de  1794,  tiene  libertad  para  elegir,  ó las  leyes  vigentes  en  el  tiempo 
en  que  el  matrimonio  fue  terminado,  ó el  contenido  en  el  presente  Código.» 

<1)  Confr.  Chabot  de  L’Allier.  Enfans  natunl , § 1.,  vol.  2.°,  pág.  114. 


— 249  — 


que  sea  para  él  un  derecho  adquirido  por  sí  mismo  la  conser- 
vación del  régimen  legal  existente  cuando  fueron  realizados 
dichos  hechos  respecto  de  las  consecuencias  legales  de  los 
mismos  y de  la  adquisición  de  los  derechos  propios  del  estado 
personal  que  pueden  producir.  Dado  el  estado  de  filiación  na- 
tural, pertenece  al  legislador  el  regular  los  derechos  para 
cuya  adquisición  es  condición  indispensable  dicho  estado,  pero 
que  no  hayan  nacido  aún  ó sido  adquiridos  con  él;  y en  ese 
caso  se  encuentran  los  derechos  sucesorios. 

Esta  regla  debe  ser  aplicada,  tanto  cuando  es  voluntario  el 
reconocimiento,  como  en  el  caso  de  reconocimiento  forzoso  á 
consecuencia  de  una  sentencia  recaída  enjuicio. 

Los  efectos  del  estado  civil  de  filiación  natural,  en  cuanto 
á la  adquisición  de  aquellos  para  los  cuales  es  condición  in- 
dispensable la  posesión  legal  de  dicho  estado,  deben  ser  regi- 
dos por  la  ley  imperante  en  el  momento  en  que  estuvieren 
para  nacer  tales  derechos,  y no  por  la  que  se  hallare  en  vigor 
cuando  fuese  adquirido  aquel  estado,  ó cuando  éste  fuese  con- 
cedido (1). 

225.  Estos  mismos  principios  deben  regir  para  los  dere- 
chos sucesorios  de  los  hijos  adoptivos.  La  opinión  sostenida 
por  muchos  de  que  el  derecho  á suceder  entre  el  adoptante  y 
el  adoptado  debe  someterse  á la  ley  vigente  al  tiempo  de  la 
adopción,  puede  encontrar  por  el  pronto  justificado  apoyo  en 
la  consideración  de  que  siendo  la  adopción  una  relación  con- 
tractual, sus  consecuencias  respecto  de  los  derechos  recíprocos 
del  adoptante  y el  adoptado  sobre  los  respectivos  patrimonios 
de  los  mismos,  deben  considerarse  como  parte  de  las  relacio- 
nes jurídicas  nacidas  entre  ellos  mediante  dicha  convención. 
Pero,  examinado  más  detenidamente  este  argumento,  resulta 
desprovisto  de  todo  fundamento  y completamente  inexacto. 

(1)  Véase  lo  expuesto  sobre  la  paternidad  y filiación  natural,  y la  senten- 
cia entonces  citada.  El  Tribunal  de  Florencia,  en  su  sentencia  de  17  de  Junio 
de  1375  (Monitor  1875 , pág.  831),  sancionó  la  regla  contraria;  pero  esta  sen 
tencia  fuó  con  razón  criticada. 


— 250  — 

En  efecto:  la  esperanza  de  obtener  ésta  ó aquella  parte  del 
patrimonio  ó la  de  no  ser  obligado  á reservar  más  que  una 
participación  determinada,  es  posible,  sí,  que  se  tenga  en  cuen- 
ta por  el  adoptante  ó por  el  adoptado  como  causa  de  la  adop- 
ción; pero  no  puede  estimarse  dicha  esperanza  como  un  dere- 
cho perfecto  para  ninguno  de  ellos.  La  razón  de  esto  consiste 
en  que  todo  derecho  sucesorio  no  empieza  á ser  derecho  patri- 
monial hasta  que  sea  abierta  la  sucesión.  De  donde  resulta  que 
es  imposible  admitir  que  el  derecho  sucesorio  pueda  ser  adqui- 
rido en  el  momento  en  que  tenga  lugar  la  adopción. 

226.  Volvemos,  pues,  á confirmar  en  este  punto  la  regla 
establecida  antes,  á saber:  que  los  derechos  hereditarios  en  la 
sucesión  legítima,  respecto  de  todos  los  que  son  llamados  ó 
excluidos  por  la  ley,  deben  ser  regidos  por  la  vigente  en  el  mo- 
mento de  la  muerte,  y por  lo  tanto,  ningún  efecto  pueden  pro- 
ducir en  cuanto  á ellos  las  leyes  anteriores. 

227.  Del  mismo  modo  deben  ser  regidas  por  dicha  ley  la 
extensión  y ampliaciones  de  los  citados  derechos  y las  limita- 
ciones establecidas  por  la  misma.  En  su  consecuencia,  supo- 
niendo que  la  sucesión  fuese  abierta  en  favor  del  cónyuge  su- 
perviviente cuando  estaba  en  vigor  en  Italia  el  Código  alber- 
íino,  según  el  que  cesaba  el  usufructo  concedido  á la  viuda 
por  pasar  á segundas  nupcias  mientras  viviese  alguno  de  los 
hijos  nacidos  del  primer  matrimonio  y fuese  tutora  de  ellos 
(art.  959),  dicho  cónyuge,  aunque  se  casase  de  nuevo  después 
de  haber  sido  derogado  el  Código  albertino,  no  puede  invocar 
la  aplicación  del  Código  civil  italiano,  que  no  admite  dicha  li- 
mitación, para  seguir  gozando  el  usufructo  fundado  en  que  el 
hecho  de  haber  pasado  á segundas  nupcias  había  tenido  lugar 
después  de  haber  empezado  á regir  el  nuevo  Código. 

La  razón  de  ello  está  en  que  siendo  el  derecho  del  cónyuge 
supérstite  un  derecho  coyidicioua&o  con  arreglo  á la  ley  vigente 
al  tiempo  en  que  fué  adquirido,  las  consecuencias  jurídicas  de 
dicha  condición  deben  ser  apreciadas  según  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  se  adquirió  ese  derecho,  y no  según  la  que  estuviere 
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en  vigor  al  cumplirse  la  condición  á la  cual  se  hallaba  subordi- 
nado. 

El  derecho  concedido  por  la  anterior  legislación  al  hijo  le- 
gítimo para  hacer  suyo  el  usufructo  en  el  caso  de  pasar  á se- 
gundas nupcias  el  cónyuge  usufructuario,  cuyo  derecho  fué 
adquirido  con  arreglo  á la  ley  vigente  el  día  en  que  fué  abierta 
la.  sucesión,  no  podía  ser  quitado  al  mismo  por  el  Código  civil 
italiano  que  en  el  capítulo  de  la  sucesión  legítima  (art.  753)  no 
ha  reproducido  la  condición  de  la  viudedad  exigida  anterior- 
mente para  la  subsistencia  del  usufructo,  toda  vez  que  las  dis- 
posiciones del  nuevo  Código  sólo  son  aplicables  á las  sucesio- 
nes abiertas  después  de  haber  comenzado  á regir  y de  ningún 
modo  pueden  ser  extendidos  sus  preceptos  á las  que  fueron 
abiertas  bajo  el  imperio  de  las  leyes  que  precedieron  á dicho 
cuerpo  legal. 

228.  Para  todo  lo  que  se  refiere  á la  adquisición  de  la  he- 
rencia debe  ser  aplicada  la  ley  que  estuviere  en  vigor  al  ser 
abierta  la  sucesión,  resolviéndose  por  ella  la  cuestión  de  si 
pasa  la  posesión  legal  de  los  bienes  hereditarios  inmediatamen- 
te á los  herederos  en  el  momento  mismo  de  la  muerte  del  cau- 
sante ó si  es  necesario  algún  acto  formal  para  la  adición.  Así, 
pues,  sien  uno  ú otro  de  ambos  sistemas  tuviere  lugar  cual- 
quiera modificación  en  el  derecho  sucesorio  en  el  tiempo  trans- 
currido entre  el  día  de  la  delación  y el  de  la  adquisición  de  la 
herencia,  dicha  modificación  no  podría  surtir  efecto  alguno 
respecto  de  los  derechos  hereditarios  en  las  sucesiones  abiertas 
ya,  porque  así  como  en  el  sistema  de  la  adición  formal,  verifica- 
da ésta,  se  retrotrae  á la  fecha  de  la  muerte  del  de  cujus  por  la 
conocida  regla  Iteres  qnandoque  adeundo  hereditatem , jum  tuno 
á morte  successisse  defuncto  intelligitur  (1),  del  mismo  modo 
deben  considerarse  definitivamente  fijados  los  derechos  suce- 
sorios en  el  momento  de  la  muerte  del  de  cujus.  La  ley  nueva, 
por  lo  tanto,  no  puede  tener  eficacia  más  que  en  lo  relativo  á 


(1)  Ley  54,  Dig.  de  adq.  vel  amit.  hered. 
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las  formalidades  que  deben  cumplirse  para  que  se  suponga 
que  ha  tenido  lugar  ó no  la  transmisión  á los  sucesores  de  la. 

posesión  legal  de  las  cosas  heredadas. 

229.  Esa  misma  eficacia  que  hemos  dicho  puede  tener  la 
ley  nueva  en  el  sistema  de  la  adición,  debe  igualmente  atri- 
buírsele en  el  régimen  de  la  posesión  legal  inmediata,  que  es 
el  admitido  por  el  art.  925  del  vigente  Código  italiano,  ó de  la 
llamada  soisine  hereditaire  juris¡  puesto  que  así  como  en  dicho 
sistema  no  viene  á ser  efectiva  para  el  heredero  la  posesión  le- 
gal concedida  por  la  ley  al  mismo  mientras  no  tenga  lugar  la 
aceptación  de  la  herencia  ó se  ejecute  algún  acto  cualquiera 
de  gestio  pro  hereder , que  siempre  es  indispensable  á fin  de 
que  entren  en  el  patrimonio  del  heredero  los  bienes  del  difun- 
to, del  mismo  modo  también  en  este  segundo  sistema  las  mo- 
dificaciones que  se  hicieren  en  la  legislación  en  el  tiempo  in- 
termedio entre  la  muerte  del  causante  y la  aceptación  de  la 
herencia  ó la  ejecución  de  cualquier  acto  de  heredero,  sólo  pue- 
den surtir  efecto  en  cuanto  á la  aplicación  de  la  ley  nueva  en 
lo  relativo  á las  formalidades  ó requisitos  que  deben  concurrir 
para  que  esa  posesión  legal  de  un  mero  concepto  jurídico  se 
convierta  en  real  y efectiva  para  el  sucesor  del  difunto. 

No  nos  parece,  pues,  que  exista  diferencia  alguna  sustan- 
cial respecto  al  derecho  transitorio  relativo  á la  adquisición  do 
la  herencia,  tanto  en  uno  como  en  otro  de  dichos  sistemas,  re- 
duciéndose en  todo  caso  la  autoridad  de  la  ley  nueva  á la  par- 
te puramente  formal,  ó sea  á los  requisitos  ó formalidades  es- 
timadas como  necesarias  para  hacer  real  y efectiva  la  adquisi- 
ción,  y para  hacer  reales  y efectivos  también  los  derechos  de 
terceras  personas  con  relación  al  sucesor  llamado. 

En  cuanto  á esto,  manteniéndose  siempre  firme  la  máxima 
antes  establecida  de  que  el  derecho  perteneciente  al  heredero 
para  adir  la  herencia  es  adquirido  en  el  momento  mismo  de  la 
muerte  y regido  en  toda  su  extensión  por  la  ley  entonces  vigen- 
te, debe  regular  la  regla,  derivada  de  dicha  doctrina,  de  que 
las  formas  estatuidas  para  la  adición  caen  bajo  el  imperio  de 
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la  ley  que  estuviere  en  vigor  cuando  la  herencia  deferida  sea 
adida  por  el  sucesor. 

230.  Deberá  aplicarse  la  ley  nueva  para  cuanto  concierne 
á la  forma  exigida  para  la  aceptación  á beneficio  de  inventa- 
rio, excepción  hecha  de  las  cuestiones  relativas  á si  pertenece 
ó no  al  heredero  el  derecho  de  aceptar  la  herencia  con  dicho 
beneficio,  ó si  puede  ó no  serle  negado  su  ejercicio,  ya  por  ha- 
ber ejecutado  algún  acto  que  implique  la  aceptación  tácita,  ya 
por  haber  sobrevenido  alguna  causa  de  caducidad  ó pérdida 
del  indicado  beneficio,  cuyas  cuestiones  deben  ser  resueltas 
todas  aplicando  á ellas  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fuere  abierta 
la  sucesión. 

231.  Esta  misma  regla  tiene  también  aplicación  para  de- 
terminar cuál  sea  el  término  útil  dentro  del  cual  puede  aco- 
gerse el  heredero  al  beneficio  de  inventario  para  la  aceptación 
de  la  herencia.  En  su  consecuencia,  si  en  la  legislación  vigen- 
te al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión  no  se  hubiese  prefijado 
término  alguno  para  la  citada  forma  de  aceptación,  no  podrían 
considerarse  decaídos  del  derecho  de  acogerse  al  beneficio  de 
inventario,  con  arreglo  á dicha  legislación,  á aquellos  que 
fueren  llamados  á la  sucesión,  aun  cuando  hubiere  transcurri- 
do á la  sazón  el  plazo  establecido  por  la  ley  nueva  para  la 
aceptación  con  dicho  beneficio.  En  este  caso,  lo  procedente  es 
aplicar  la  regla  general  relativa  á la  prescripción  de  los  dere- 
chos sobre  bienes  inmuebles  para  decidir  si  el  derecho  perte- 
neciente al  heredero  llamado  á la  sucesión  ha  de  considerarse 
ó no  extinguido  por  la  prescripción. 

232.  En  el  caso  de  que  la  ley  nueva  establezca  nuevas 
causas  de  pérdida  ó decaimiento  del  derecho  á utilizar  el  be- 
neficio de  inventario,  disponiéndose  en  ella  que  debe  reputar- 
se renunciado  tal  derecho  por  consecuencia  de  ciertos  actos, 
no  estimados  por  la  legislación  anterior  como  eficaces  para 
producir  tal  efecto,  ¿qué  resolución  es  la  que  deberá  adoptarse? 
En  nuestra  opinión,  deberán  aplicarse  en  dicha  hipótesis  las 
disposiciones  de  la  ley  nueva,  aun  cuando  se  trate  de  sucesio- 
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nes  abiertas  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior.  En 
efecto,  la  ley  nueva  debe  respetar  los  derechos  adquiridos,  pero 
sólo  los  que  tengan  tal  carácter,  y de  ningún  modo  pueden 
considerarse  comprendidos  entre  éstos  aquellos  derechos  á que 
se  pretenda  atribuir  dicha  cualidad,  fundándose  para  ello  en  la 
falta  de  una  disposición  legal  que  ordene  su  modificación,  por- 
que no  puede  impedirse  al  legislador  el  establecimiento  de  nue- 
vos preceptos  legales  acerca  de  la  conservación  ó pérdida  de  los 
derechos,  ni  menos  sustraer  al  imperio  de  las  disposiciones 
dictadas  por  el  mismo  aquellos  actos  que,  no  habiendo  sido  te- 
nidos en  cuenta  por  la  legislación  anterior,  tuvieren  principio 
ó subsistieren  después  de  haber  empezado  á regir  la  ley  nueva. 

Esto  mismo  debe  decirse,  por  ejemplo,  de  las  disposiciones 
del  art.  952  del  Código  civil  italiano,  que  declara  en  eficaz  la 
renuncia,  si  los  llamados  á la  herencia  que  se  encontrasen  en 
posesión  real  de  los  bienes  hereditarios  no  acudiesen  á hacer 
uso  del  beneficio  de  inventario  dentro  de  los  tres  meses  si- 
guientes á la  apertura  de  la  sucesión,  ajustándose  á las  dispo- 
siciones legales  relativas  á dicho  beneficio.  También  deberá 
hacerse  aplicación  del  citado  artículo  en  cuanto  á la  ineficacia 
de  la  renuncia,  cuando  la  sucesión  hubiese  sido  abierta  bajo  el 
imperio  de  la  ley  antigua,  que  no  establecía  dicho  precepto, 
siempre  que  la  posesión  real  hubiese  tenido  principio  ó hubie- 
re continuado  después  de  estar  en  vigor  el  nuevo  Código. 

233.  Del  mismo  modo  deberá  ser  aplicada  la  ley  nueva  para 
decidir  lo  procedente  en  cuanto  á las  consecuencias  jurídicas 
de  los  actos  nuevos,  puestos  en  ejecución  después  de  estar  en 
vigor  la  ley  nueva,  por  aquellos  que  hubieren  aceptado  ya  la 
herencia  á beneficio  de  inventario,  bajo  el  imperio  de  la  legis- 
lación anterior. 

Así,  por  ejemplo,  si  el  heredero  á cuyo  favor  establece  la 
ley  el  indicado  beneficio  hubiere  consentido  en  la  constitución 
de  una  hipoteca  sobre  los  bienes  hereditarios,  deberá  aplicarse 
la  ley  nueva,  bajo  cuya  vigencia  se  constituyó  la  hipoteca,  para 
decidir  si  dicha  constitución  debía  reputarse  nula,  ó si,  por  el 
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contrario,  había  que  tenerla  como  eficaz  para  convertir  al  he- 
redero beneficiario  en  heredero  puro  y simple. 

234.  Lo  mismo  debe  decirse  respecto  de  las  consecuencias 
jurídicas  de  la  aceptación  á beneficio  de  inventario  con  relación 
á la  separación  del  patrimonio  del  difunto  del  propio  del  here- 
dero. Si  con  arreglo  á la  legislación  vigente  en  el  momento  en 
que  fué  aceptada  la  herencia,  los  acreedores  del  difunto  y los 
legatarios  que  hubiesen  aceptado  en  dicha  forma,  no  estaban 
obligados  á cumplir  otras  formalidades  especiales  para  el  esta- 
blecimiento de  su  derecho  á la  separación  de  bienes  ó de  patri- 
monio, este  derecho  no  podría  ser  impugnado  respecto  de  ellos, 
aun  cuando  después  se  promulgase  una  ley  nueva  que  pres- 
cribiera especiales  formalidades  ó requisitos  distintos  para  la 
indicada  separación  (1). 

Por  el  contrario,  si  la  aceptación  de  la  herencia  con  el  bene- 
ficio de  inventario  hubiese  sido  hecha  después  de  estar  en  vi- 
gor la  ley  nueva,  será  indispensable  la  observancia  de  las  for- 
malidades especiales  prescritas  por  dicha  ley  para  todos  aque- 
llos que  quisieran  acogerse  al  derecho  de  separación  de  bienes, 
y en  vano  sería  que  se  invocase  la  ley  bajo  la  cual  fué  abierta 
la  sucesión,  para  deducir  de  este  hecho  que  habiendo  ellos 
aceptado  la  herencia  á beneficio  de  inventario,  entendían  ha- 
berse acogido  por  ello  al  derecho  de  separación  de  su  patrimo- 
nio, en  conformidad  á la  ley  vigente  al  tiempo  de  la  sucesión, 
porque  ésta  no  puede  ser  decisiva  con  relación  á las  formalida- 
des establecidas  para  la  aceptación  á beneficio  de  inventario  y 
á las  exigidas  para  la  separación  del  patrimonio  que  hubiere 
de  llevarse  á cabo  después  de  haber  empezado  á regir  la  ley' 
nueva. 


(1)  Según  las  leyes  civiles  de  las  provincias  de  Ñapóles,  anteriores  al 
actual  Código  civil,  faltando  en  ellas  la  disposición  establecida  en  el  artícu- 
lo 2058  del  nuevo  Código,  se  podía  sostener  que  los  acreedores  que  habían 
aceptado  con  el  beneficio  de  inventario  estaban  dispensados  de  obseivai 
otras  formalidades  para  hacer  separar  de  sus  bienes  el  patrimonio  del  di 

funto. 
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235.  La  ley  transitoria  italiana  sancionó  los  principios  ex- 
puestos anteriormente,  estableciendo  en  su  art.  26  lo  siguiente: 
«Las  disposiciones  del  nuevo  Código  relativas  al  beneficio  de 
inventario  son  aplicables  aun  á las  sucesiones  abiertas  antes 
de  la  promulgación  del  mismo,  cuando  el  heredero,  con  arre- 
glo á las  leyes  anteriores,  estuviere  aún  en  derecho  de  aceptar 
con  dicho  beneficio.» 

Solamente  para  los  actos  comenzados  ya  bajo  el  imperio 
de  las  leyes  anteriores  dispone  el  legislador  que  podrán  ser 
terminadas  según  las  mismas  leyes.  La  Comisión  observó  con 
razón,  que  «siendo  diversas  las  formalidades  que  había  que  lle- 
narse para  hacer  perfecta  y eficaz  la  aceptación  de  la  heren- 
cia á beneficio  de  inventario  y constituyendo  ósta  una  serie 
de  actos  y formas  correlativas,  podría  considerarse  injusto,  y 
en  todo  caso  sería  expuesto  á dudas  y litigios,  el  obligar  á 
aquéllos  que  hubieran  comenzado  ya  una  de  esa  serie  de  actos, 
y estuvieran  para  terminarla  á la  promulgación  del  nuevo 
Código,  á interrumpirla  y á ejecutar  otros  ó más  largos  ó más 
dispendiosos,  ó que  tal  vez  no  pudieran  conciliarse  con  los  pre- 
cedentes, ejecutados  ya;  y que  peor  sería  aún  si  debiera  hacer 
en  la  nueva  forma  establecida  aquellos  que  hubieren  comen- 
zado en  los  términos  de  las  leyes  anteriores»  (1). 

236.  En  virtud  de  estos  principios,  sancionada  en  el  nuevo 
Código  italiano  la  máxima  de  que  la  posesión  de  los  bienes  del 
difunto  pasa  de  derecho  al  heredero,  deben  ser  eficaces  las 
disposiciones  del  mismo  para  conceder  la  posesión  legal  de  los 
bienes  aun  paralas  sucesiones  que  hubieren  sido  abiertas  bajo 
el  imperio  de  las  leyes  anteriores,  que  exigían  la  adjudicaciÓ7i 
de  la  herencia  para  entrar  en  posesión  legal  de  los  bienes  he- 
reditarios. Ese  requisito  era  exigido  por  el  Código  austríaco 
vigente  hasta  la  unificación  del  derecho  en  algunas  provincias 
italianas,  cuyo  Código  imponía  al  heredero  la  obligación  de 
entablar  un  juicio  para  obtener  del  magistrado  competente  la 


(1)  Informaciones  verbales  de  la  Comisión,  del  día  26  do  Septiembre 
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adjudicación  de  los  bienes  hereditarios  y la  posesión  de  los 
mismos.  Este  juicio,  que  se  llamaba  juicio  de  adjudicación , 
quedó  completamente  inútil,  en  virtud  de  los  mismos  princi- 
pios del  derecho  transitorio,  después  de  la  promulgación  del 
nuevo  Código;  pero  el  legislador  italiano  le  quiso  hacer  objeto 
de  expresa  disposición,  que  fuó  contenida  también  en  el  citado 
artículo  26,  en  los  siguientes  términos:  «Los  juicios  en  curso, 
siempre  que  no  haya  sido  pronunciado  aún  el  decreto  de  adju- 
dicación, cesarán  de  derecho  con  la  promulgación  del  nuevo 
Código.» 

La  misma  regla  expuesta  debe  ser  aplicada  á cualquiera 
forma  legal  establecida  para  la  adición  de  la  herencia.  En  todo 
caso  debe  regir  en  esta  materia  el  principio  de  que,  cuando  sea 
abierta  la  sucesión  estando  vigente  una  legislación  que  exija 
una  determinada  formalidad  para  la  adición  de  la  herencia,  y 
posteriormente  se  promulgue  una  ley  nueva  que  haga  inútil 
dicha  formalidad,  ei  llamado  á la  herencia  la  adquiere  sin  más 
requisito;  y si  falleciere  antes  de  haberla  aceptado,  transmite 
á sus  sucesores  el  derecho  de  aceptarla. 

237.  Ahora  debemos  ocuparnos  de  los  efectos  de  la  adqui 
sición  de  la  herencia  en  ¡as  relaciones  de  los  demás  herederos. 

De  lo  dicho  hasta  aquí,  resulta  evidentemente  que,  ocu- 
rriendo en  una  sucesión  abintestato  la  renuncia  por  parte  de 
uno  de  los  llamados  á la  sucesión,  las  consecuencias  de  tal  re- 
nuncia respecto  de  los  coherederos,  así  como  la  devolución  de 
a parte  que  hubiera  tocado  al  renunciante,  deberán  ser  regi- 
das por  la  ley  bajo  la  cual  fué  abierta  la  sucesión. 

238.  Uno  de  los  derechos  que  puede  competir  á los  herede- 
ros legítimos,  es  el  exigir  que  se  traiga  á colación  ó que  sea 
reunido  á la  masa  hereditaria  todo  aquello  de  que  hubiese  dis- 
puesto el  difunto,  por  acto  entre  vivo,  en  favor  de  cualquiera 
de  los  coherederos.  Este  derecho  puede  competir  también  á los 
herederos  en  la  sucesión  testamentaría;  pero  como  en  esta  ma- 
teria todo  depende  de  la  ley,  la  cual  puede  á su  vez  hacerlo 

depender  todo  de  la  voluntad  del  testador,  y siendo  distintas 
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en  los  diversos  tiempos  y en  los  diversos  sistemas  de  legisla- 
ción las  disposiciones  legislativas  referentes  á la  colación,  para 
decidir  en  cada  caso  en  particular  si  hay  o no  lu^ar  a éstaj 


interesa  examinar,  ante  todo,  si  para  ello  debe  aplicarse  la 
ley  vigente  cuando  hubiere  tenido  lugar  el  acto  de  liberali- 
dad, ó la  que  rigiera  al  abrirse  la  sucesión,  si  entre  ellas 
existiese,cualquiera  diferencia,  ya  respecto  de  las  personas  á 


quienes  incumbe  la  obligación  de  la  colocación,  ya  con  rela- 
ción á las  donaciones  ó liberalidades  sujetas  á ella  (1). 


(1)  La  obligación  de  la  colación  fue  impuesta  por  el  derecho  pretorio. 
Cuando  los  hijos  emancipados  fueron  admitidos  á suceder  á sus  padres  en 
concurrencia  con  los  que  se  encontraban  todavía  bajo  la  patria  potestad  en 
el  momento  de  la  muerte  de  aquél,  fué  impuesta  á los  mismos  la  obligación 
de  llevar  á la  masa  hereditaria  los  bienes  que  habían  podido  adquirir  en  su 
nombre  personal,  aprovechándose  del  beneficio  de  la  emancipación.  La  cola- 
ción pretoriana  sufrió  después  una  modificación  importante,  á medida  que  fue 
desapareciendo  la  distinción  en  cuanto  á la  sucesión  entre  los  hijos  emanci- 
pados y los  no  emancipados;  y de  una  parte  fueron  sujetados  á la  colación 
los  hijos  que  se  hallaban  bajo  la  patria  potestad,  por  lo  relativo  á la  dote  y 
donación  propter  nuptias,  y de  otra  también  los  no  emancipados  fueron  dis- 
pensados de  la  colación  respecto  de  los  bienes  adventicios.  Justiniano  des- 
pués impuso  la  obligación  de  la  colación  á todos  los  hijos  y descendientes, 
sin  distinción,  tanto  en  la  sucesión  abintestato  como  en  la  testamentaria,  á 
excepción  de  aquellos  que  hubieran  sido  dispensados  de  dicha  obligación  por 
el  difunto.  En  los  países  regidos  por  las  costumbres,  fueron  muy  distintas 
las  reglas  en  materia  de  colación.  Esta  era  admitida  en  la  sucesión  abintestato, 
pero  no  en  la  testamentaria,  y las  disposiciones  relativas  á ella  presentan 
una  notable  diferencia  en  cuanto  á las  personas  obligadas  á colacionar.  Tres 
fueron  los  sistemas  que  prevalecieron  en  las  costumbres:  uno,  el  de  la  igual- 
dad perfecta,  según  el  cual  no  podían  ser  dispensados  por  el  testador  de  la 
obligación  de  colacionar  los  que  estaban  sujetos  á ella,  no  pudiendo  tampoco 
eximirse  éstos  de  dicho  deber  por  la  renuncia  de  la  herencia;  otro,  el  de  la 
igualdad  simple,  que  negaba  también  al  causante  la  facultad  de  dispensar  al 
beneficiado  de  la  obligación  citada,  pero  que  autorizaba  al  heredero  para  exi- 
mirse de  ella,  renunciando  la  herencia;  y otro,  por  último,  que  excluía  de  la 
colación  al  obligado  á ella  en  el  caso  de  haber  sido  dispensado  por  el  autor 
de  la  liberalidad  ó mediante  la  renuncia  por  parte  del  beneficiado.  En  el  Có- 
digo Napoleón  prevaleció  este  tercer  sistema,  y la  legislación  italiana  repro- 
dujo el  del  derecho  romano,  pero  con  alguna  diferencia,  no  estableciendo  dis- 
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Dos  opiniones  existen  respecto  de  esta  cuestión.  En  efecto; 
unos  sostienen  que,  cuando  se  trata  de  liberalidades  hechas  por 
actos  irrevocables  bajo  el  imperio  de  una  ley  que  eximiera  al  be- 
neficiado de  la  obligación  de  colacionar  en  la  sucesión  de  aquel 
de  quien  se  obtiene  el  beneficio,  deberá  entonces  considerar- 
se como  un  derecho  adquirido  el  concedido  por  dicha  ley  al  fa- 
vorecido para  concurrir  á la  sucesión,  sin  necesidad  de  llevar  á 
la  masa  hereditaria  aquello  de  que  el  testador  había  dispuesto 
en  beneficio  del  mismo  por  acto  entrevivos,  y como  tal  derecho 
adquirido  no  podría  ser  mermado  por  las  nuevas  leyes  que  so- 
brevinieran. La  sucesión,  dicen  éstos,  debe,  por  lo  tanto,  ser 
regida  por  la  ley  que  estuviera  en  vigor  al  tiempo  de  la  muer- 
te del  de  cujus;  pero  el  derecho  perteneciente  al  favorecido  ó 
beneficiado  de  tener  y gozar  como  propietario  las  cosas  dona- 
das al  mismo,  independientemente  de  la  masa  hereditaria,  no 
puede  ser  sometido  á los  preceptos  imperativos  de  las  leyes 
que  con  posterioridad  á dicha  donación  fueren  promulgadas, 
porque  dicho  derecho  quedó  adquirido  bajo  el  imperio  de  la 
legislación  anterior  á ellas  (1). 

La  segunda  de  las  opiniones  que  hemos  dicho  se  sostienen 
acerca  de  la  cuestión  citada,  es  la  mantenida  por  los  que  si- 
guen la  doctrina  expuesta  por  Merlín,  el  cual  entiende  que  la 
ley  nueva,  sin  mermar  el  derecho  del  donatario  sobre  las  co- 
sas donadas,  puede  imponer  á éste  las  condiciones  que  tenga 
por  convenientes  para  concurrir  á la  sucesión  del  donante,  y 
que  tal  ley  nueva  sería  eficaz  y obligaría  á dicho  donatario  á 
la  colación,  si  sobre  ella  estableciera  disposiciones  distintas  de 
las  que  rigieran  cuando  tuvo  lugar  la  donación  (2). 

tinción  de  ninguna  clase  entre  unas  y otras  donaciones,  y sólo  eximió  de  la 
colación  las  expensas  hechas  por  alimentos  y educación,  los  regalos  hechos 
con  motivo  del  matrimonio,  y algunos  otros  en  uso  (art.  1009). 

(1)  Chabot  de  L‘Allier.  Tomo  m,  pág.  IB  y sigs.  Mailher  de  Chassat, 

vol.  i,  pág.  888. 

(2)  Merlín.  Rep.  adiciones;  véase  Efecto  retroactivo.  Sec.  111,  § 1H»  ar^*  IX# 
— BlANCHi.  Yol.  i,  pág.  106. — Confr.  Gabba.  Be  la  retroattivitá,  vol  ni,  pági 

na  408  y sigs. 
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239.  A nuestro  juicio,  esta  es  la  opinión  mejor  fundada  en 
derecho.  Hemos  dicho  ya,  en  efecto,  que  la  sucesión  como  ins- 
titución jurídica  principia  con  la  muerte  de  aquel  á quien  se 
quiere  suceder,  y por  consiguiente,  las  relaciones  jurídicas  que 
de  ellas  provengan  no  pueden  depender  de  ninguna  otra  ley 
más  que  de  aquella  que  estuviere  vigente  al  tiempo  del  falle- 
cimiento del  de  cujíes.  En  su  consecuencia,  la  ley  nueva  no 
puede  cambiar  las  relaciones  convencionales  nacidas  entre  el 
donante  y el  donatario  con  motivo  de  la  donación  terminada 
con  anterioridad  á ella,  ni  los  derechos  adquiridos  sobre  las 
cosas  donadas;  pero  puede,  sí,  estimar  este  hecho  en  relación 
con  la  aceptación  de  la  herencia,  después  de  haber  empezado 
á regir  y subordinar  la  eficacia  de  la  aceptación  á determi- 
nadas condiciones,  una  de  las  cuales  puede  ser  la  de  llevar  á 
la  masa  hereditaria  aquello  que  hubiere  obtenido  del  difunto 
por  donación  el  descendiente  que  quiera  hacer  valer  á su  favor 
el  derecho  de  suceder  al  causante. 

La  aplicación  de  la  ley  nueva  en  estos  casos  no  implica  ni 
ningún  efecto  retroactivo  ni  ningún  perjuicio  de  los  derechos 
adquiridos,  porque  dicha  ley,  en  cuanto  ella  regula  la  sucesión 
abierta  después  de  haber  empezado  á regir,  no  modifica  el  pa- 
sado. Así  como  la  ley  nueva,  sin  violar  ningún  derecho  nacido, 
puede  quitar  ó conceder  el  de  suceder  á algunas  personas  de 
un  determinado  grado,  del  mismo  modo  puede  subordinar  á 
ciertas  condiciones  el  ejercicio  de  dicho  derecho.  Y sería  una 
extraña  pretensión  la  de  que,  una  vez  adquirida  la  cualidad 
de  heredero,  según  la  ley  de  la  sucesión,  pudiera  sustraerse 
éste  á los  preceptos  imperativos  de  la  ley  en  cuanto  á las  con- 
diciones exigidas  para  asumir  eficazmente  dicha  cualidad. 

De  lo  expuesto  se  deriva  con  toda  evidencia,  que  el  dere- 
cho recíproco  de  la  colación  y el  de  eximirse  de  ella  mediante 
la  renuncia  de  la  herencia,  la  determinación  de  las  cosas  su- 
jetas á la  colación,  etc.,  etc.,  deben  depender  de  la  ley  vigente 
al  tiempo  de  la  sucesión;  y en  su  virtud,  si  dicha  ley  impusie- 
ra la  colación  como  absolutamente  precisa  y sin  facultad  por 
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parte  del  donante  para  su  dispensa,  deberá  considerarse  como 
obligatoria  dicha  colación,  á pesar  de  la  dispensa  expresa  hecha 
por  e'ste  con  arreglo  al  derecho  que  para  hacerlo  le  concediera 
la  legislación  anterior. 

240.  Esta  controversia  se  simplificaría  admitiendo  nuestra 
regla  si  todo  dependiese  absolutamente  de  la  ley.  Ocurre,  sin 
embargo,  que  las  leyes,  con  raras  excepciones,  no  imponen  la 
colación  de  un  modo  absoluto  e imperativo.  Generalmente, 
hacen  depender  dicha  obligación  de  la  voluntad  del  donante, 
al  que  conceden  la  facultad  de  dispensar  al  donatario  ó al  le- 
gatario del  deber  de  colacionar  lo  recibido;  y en  este  caso  la 
dispensa  debe  surtir  sus  efectos  en  los  términos  y dentro  de  los 
límites  admitidos  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  la  suce- 
sión (1).  Sin  embargo,  á pesar  de  que  casi  todas  las  legislacio- 
nes están  conformes  en  dar  eficacia  á dispensar  por  parte  del 
donante,  varían  algunas  de  ellas  en  cuanto  á las  formas  ó á los 
hechos  por  los  cuales  puede  presumirse  la  voluntad  del  donan- 
te de  obligar  ó de  dispensar  de  la  colación  al  donatario. 

Admitiendo  unas  la  igualdad  entre  los  herederos,  como  la 
regla  más  apropiada  según  los  principios  del  derecho  y de  la 
equidad  natural,  disponen  que  la  obligación  de  la  colación  debe 
siempre  presumirse,  á no  ser  que  el  autor  de  la  liberalidad  ha- 
ya manifestado  expresamente  su  voluntad  de  dispensar  de  tal 
obligación  al  favorecido  con  ella.  Otras  leyes,  por  el  contrario* 
previenen  que  no  puede  presumirse  la  obligación  de  colado- 
nar,  y que  sólo  debe  admitirse  en  aquellos  casos  en  que  formal 
y expresamente  haya  sido  impuesta. 

Dada  esta  divergencia  de  las  legislaciones,  surg’e  la  cues- 
tión de  si  la  voluntad  del  donante  de  sujetar  á la  colación  ó ne 
dispensar  de  ella  debe  ser  apreciada  con  arreglo  á la  ley  que 
estuviere  vig’ente  al  tiempo  de  la  donación  ó por  la  que  rigiera 
cuando  tuviere  efecto  la  sucesión , y si  debe  ser  dicha  vo- 


(1)  Confr.  el  art.  1014  y 1026  del  Código  civil  italiano,  para  apreciai 
la  dispensa  puede  valer  dentro  de  ciertos  límites,  según  la  ley  vigente. 
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luntad  expresa  ó presunta,  según  una  ú otra  de  tales  leyes. 

Debemos  advertir  que,  bajo  este  último  punto  de  vista,  la 
cuestión  no  afecta  á la  sustancia  del  derecho,  sino  á las  formas 
de  la  manifestación  de  la  voluntad  del  donante.  Por  lo  tanto, 
toda  la  dificultad  se  reduce  á resolver  si  es  ó no  necesaria  la 
formal  expresión  de  dicha  voluntad,  ó si,  por  el  contrario,  debe 
siempre  admitirse  ésta  por  presunción;  siendo  en  su  virtud 
evidente  que  cuando  la  ley  permite  al  donante  la  facultad  de 
dispensar  de  la  colación  al  favorecido  con  la  donación  y dispo- 
ne que  la  voluntad  de  aquél  deba  admitirse  ó no,  con  ó sin  ex- 
presa manifestación  de  la  misma,  tal  ley  es  simplemente  de- 
clarativa y tiene  que  ser  decisiva  en  este  punto  la  que  estu- 
viere en  vigor  en  el  momento  en  que  fué  legal  y eficazmente 
manifestada  dicha  voluntad. 

Esta  doctrina  se  deriva  además  del  principio  general,  sen- 
tado antes  de  ahora,  de  que  para  todo  lo  que  atañe  á la  forma 
de  la  manifestación  legal  de  la  voluntad,  hay  necesidad  de  re- 
ferirse á la  ley  bajo  cuyo  imperio  tuviera  lugar  el  acto  volun- 
tario. De  aquí,  que  si  con  arregdo  á dicha  ley  estuviera  dispen- 
sado de  la  obligación  de  colacionar  el  donatario,  cuando  el  do- 
nante no  se  la  hubiese  impuesto  expresamente,  debería  aquél 
considerarse  dispensado  de  dicha  obligación,  aun  cuando  al 
tiempo  de  ser  admitido  á la  herencia  rigiera  una  ley  distinta, 
según  la  cual  debiera  ser  expresa  la  dispensa. 

No  nos  parece  que  en  buenos  principios  pueda  existir  dife- 
rencia alguna  en  este  punto  entre  los  actos  revocables  y los 
irrevocables.  Sin  embargo,  considerando  algunos  que  el  testa- 
mento es  revocable  y no  llega  á ser  eficaz  más  que  como  ex- 
presión de  la  última  voluntad  del  testador,  han  sostenido  que 
para  las  liberalidades  testamentarias  ha  de  aplicarse  la  ley  vi- 
gente al  tiempo  del  fallecimiento  del  de  cujus , fundándose 
para  ello  en  que  se  debe  presumir  que  el  autor  de  ellas,  no  ha- 
biendo expresado  su  voluntad  en  contrario,  había  querido  re- 
ferirse, en  lo  que  concierne  á la  colación,  ála  ley  que  estuvie- 
re en  vigor  en  el  momento  de  la  muerte. 


Ilíi  contra  de  esta  opinión,  debemos  observar  que  el  testa- 
mento está  sujeto  á la  ley  del  tiempo  de  la  muerte  del  testa- 
dor  para  todo  lo  relativo  á su  contenido,  como  diremos  más 
adelante;  pero  no  para  aquello  que  se  refiera  á la  forma  de  la 
declaración  de  su  voluntad.  Si  la  ley  nueva  impusiese  de  un 
modo  imperativo  y absoluto  la  obligación  de  colacionar,  en- 
tonces, con  razón,  no  podría  invocarse  la  lev  anterior  bajo 
cuyo  imperio  hubiese  sido  hecho  el  testamento,  para  eximirse 
de  ella;  pero  si  dicha  obligación  no  fuere  absoluta,  dependien- 
do su  imposición  de  la  voluntad  del  donante,  debe  suponerse 
que  éste,  para  hacer  conocer  su  voluntad  de  sujetar  ó no  á co- 
lación al  donatario,  tío  podía  referirse  á ninguna  otra  ley  más 
que  á la  entonces  imperante,  y ésta,  como  declarativa  de  su 
voluntad,  debe  ser  decisiva  aun  cuando  se  abra  la  sucesión, 
estando  rigiendo  una  ley  nueva  que  establezca  preceptos  dis- 
tintos acerca  de  la  presunta  declaración  de  la  voluntad  respec- 
to de  la  obligación  de  colacionar. 

Dedúcese  de  lo  expuesto,  que  en  la  cuestión  del  derecho 
transitorio  en  materia  de  colación  se  debe  distinguir  todo  aque- 
llo que  se  refiera  á la  sustancia  del  derecho  y al  modo  de  la 
colación,  lo  cual  cae  bajo  el  imperio  de  la  ley  vigente  al  tiem- 
po de  abrirse  la  sucesión,  de  lo  relativo  á las  reglas  para  ad- 
mitir ó excluir  la  expresa  declaración  de  la  voluntad  en  cuan- 
to á la  dispensa  de  la  obligación  de  colacionar,  cuando  la  fa- 
cultad de  dispensarla  es  admitida  por  la  ley  del  tiempo  de  la 
sucesión.  En  cuanto  á esto,  entendemos  que  todo  debe  depen- 
der de  la  ley  que  rigiera  cuando  fu  ó ejecutado  el  acto  irrevoca- 


ble ó el  testamento. 

241.  El  Código  civil  italiano  impone  al  cónyuge  supervi- 
viente que  concurre  á la  sucesión  con  otros  herederos,  la  obli- 
gación de  imputar,  en  la  porción  hereditaria  concedida  al  mis- 
mo por  la  ley,  todo  cuanto  hubiere  adquirido  por  virtud  de  las 
convenciones  matrimoniales  y de  los  lucros  dótales.  Por  lo 
tanto,  no  se  puede  dudar  que  la  obligación  impuesta  por  tal 
disposición  legal  ha  de  valor  para  las  sucesiones  abiertas  des- 
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pués  de  la  promulgación  de  dicho  Código,  hasta  eu  los  casos 
en  que  se  haya  celebrado  el  matrimonio  mientras  regía  la  le- 
gislación anterior,  que  no  contenía  semejante  disposición,  y 

b y j 

así  ha  sido  reconocido  por  los  jurisconsultos  italianos  y por  la 
jurisprudencia. 

242.  Los  mismos  principios  que  sirven  para  resolver  toda 
controversia  relativa  á la  imputación  impuesta  al  heredero  le- 
gítimo, deben  aplicarse  si  una  nueva  legislación  estableciese 
una  regla  conforme  á la  que  el  legislador  italiano  ha  sancio- 
nado por  el  art.  1026  del  Código  civil. 

Tal  artículo  dispone  que  cuando  uno  que  tenga  derecho  á 
cierta  porción  legítima  pida  la  reducción  de  las  liberalidades 
hechas  en  favor  de  un  donatario,  de  nn  coheredero  ó de  un  le- 
gatario, aunque  fuere  extraño,  por  la  razón  de  exceder  dichas 
liberalidades  de  la  porción  disponible  por  el  donaute,  y hubie- 
se obtenido  alguna  cosa  á título  de  donación  ó de  legado  del 
de  cujas,  deberá  imputar  á su  persona  aquello  que  hubiere  re- 
cibido, salvo  si  hubiese  sido  expresamente  dispensado  de  ello. 

Ahora  bien;  no  puede  dudarse  que  esta  disposición  conte- 
nida en  la  ley  nueva  debe  ser  aplicada  si  la  sucesión  hubiera 
de  abrirse  después  de  haber  empezado  á regir  la  misma,  aun 
cuando  la  donación  hubiere  sido  hecha  al  heredero  legítimo, 
bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  que  establecía  otros 
preceptos  distintos  respecto  de  este  particular. 

La  razón  de  ellos  es  siempre  la  misma,  á saber:  que  los  de- 
rechos sucesorios  deben  ser  regulados  por  la  ley  vigente  al 
tiempo  de  ser  abierta  la  sucesión. 

La  ley  vigente,  en  el  momento  en  que  fué  hecha  la  dona- 
ción al  heredero  legítimo,  ó en  que  fué  conferido  al  mismo  un 
legado,  puede  sin  embargo  ser  útilmente  invocada  si  la  contro- 
versia naciese  sobre  la  admisión  ó exclusión  de  la  obligación  de 
colacionar  ó de  imputar,  fundándose  en  la  voluntad  presunta 
del  donante.  Supongamos,  por  ejemplo,  que,  según  la  ley  an- 
tigua, debiera  considerarse  dicho  heredero  dispensado  de  tal 
obligación,  cuando  no  existiere  disposición  en  contrario  del  do- 


— 265  — 

liante  ó del  testador,  y qne  la  ley  nueva  dispusiera,  por  el  con- 
trario, que  no  deba  entenderse  dispensado  más  que  en  el  caso 
de  mediar  expresa  dispensa  de  (fetos.  En  dicho  supuesto,  para 
decidir  si  al  heredero  debe  ó no  tenérsele  por  dispeusado,  habrá 
que  referirse  á la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  tuvo  lugar  la  do- 
nación ó en  que  fue'  otorgado  el  testamento;  y haciendo  aplica- 
ción de  ella,  deberá  resolverse  si  era  ó no  necesaria  la  declara- 
ción expresa  de  dicha  voluntad  para  admitir  la  dispensa  de  la 
colación  ó de  la  imputación. 

La  razón  de  ello  es  que  tratándose  de  declaraciones  de  la 
voluntad  de  parte  del  autor  del  acto,  óste  no  puede  manifestar 
su  propia  voluntad  de  otro  modo  que  refirió  mióse  á la  ley  vi- 
gente en  el  momento  en  que  ól  ejecutó  el  acto  que  da  origen  al 
derecho  de  eximirse  de  la  indicada  obligación,  cuyo  derecho 
depende  enteramente  de  la  voluntad  del  mismo. 

243.  Debemos  ocuparnos  ya  de  los  pactos  sucesorios,  en  la 
hipótesis  de  que  fueran  terminados  bajo  el  imperio  de  una  ley 
que  los  considerase  eficaces,  y que  luego  se  dictara  una  nueva 
disposición  que  prohibiese  todo  pacto  relativo  á las  sucesiones 
futuras,  viniendo  á abrirse  éstas  después  de  la  promulgación 
de  la  última  de  dichas  leyes. 

Apreciada  superficialmente  esta  cuestión,  pudiera  creerse 
que,  como  en  materia  de  sucesión  debe  ésta  ser  regida  en  todo 
por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  abrirse  la  misma,  si  la  nueva 
disposición  legal  dictada  declarase  sin  ningún  valor  ni  efecto 
cualquiera  estipulación  sobre  una  sucesión  futura,  tendrían  que 
considerarse  ineficaces  todas  aquellas  que  hubieren  sido  ter- 
minadas bajo  la  ley  antigua,  aunque  ésta  las  permitiera,  siem- 
pre que  hubiere  sido  modificada  en  dicho  sentido  antes  de 
abrirse  la  sucesión.  Pero  es  necesario  tener  en  cuenta,  para  no 
incurrir  en  este  error,  que  una  cosa  son  los  derechos  suceso- 
rios y otra  los  pactos  contractuales  relativos  á la  sucesión  de 
una  persona  determinada. 

En  el  caso  de  que  las  leyes  permitan  semejantes  pactos,  las 
relaciones  jurídicas  establecidas  mediante  ellos  tienen  la  ver- 
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d adera  y propia  naturaleza  de  las  relaciones  contractu ales,  y 
pur  lo  tanto  hacen  nacer  derechos  perfectos,  lo  mismo  que  los 
demás  contratos  debidamente  celebrados,  no  pudiendo  en  su 
virtud  sostenerse  que  dichos  pactos  queden  sin  efecto  alguno 
por  haberse  dictado  después  una  ley  nueva  que  los  declarase 
ineficaces,  si  eran  válidos  según  la  legislación  que  estaba  vi- 
gente en  la  fecha  en  que  quedaron  terminados. 

El  Código  civil  italiano,  con  su  art.  1118,  impidió  toda 
estipulación  sobre  cualquiera  sucesión  que  no  hubiese  sido 
abierta  aún.  Cuando  se  trató  de  discutir  la  ley  transitoria  para 
la  aplicación  de  dicho  Código,  surgió  una  larga  contienda  res- 
pecto de  los  pactos  sucesorios  terminados  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores.  Unos  querían,  en  efecto,  que  por  una  expre- 
sa disposición  fueran  declarados  sin  efecto  los  referidos  pactos 
en  las  sucesiones  que  hubieren  sido  abiertas  después  de  la 
promulgación  del  nuevo  Código  cuando  hubieren  sido  termi- 
nados con  arreglo  á la  legislación  anterior.  Otros,  por  el  con- 
trario, considerando  que  en  algunos  de  dichos  pactos  debería 
prevalecer  el  elemento  contractual,  creían  peligroso  declararlos 
por  completo  ineficaces,  en  razón  á que  podría  ocurrir  el  grave 
inconveniente  de  violar  derechos  legítimamente  adquiridos. 
Y al  fin  prevaleció,  por  último,  el  partido  de  no  dictar  una  dis- 
posición general  que  los  declarase  nulos  en  absoluto,  dejándo- 
se á la  jurisprudencia  el  juzgar  en  cada  caso  particular,  según 
las  diversas  circunstancias  de  los  mismos  y su  especial  natu- 
raleza, si  pueden  ser  eficaces  los  pactos  relativos  á las  suce- 
siones futuras,  estipulados  bajo  las  leyes  anteriores,  después 
de  haber  empezado  á regir  el  nuevo  Código. 

Con  este  motivo  se  consideró  que  los  pactos  estipulados  por 
los  cónyuges  en  las  provincias  italianas  sujetas  á Austria,  me- 
diante los  cuales  hubiesen  regulado  sus  derechos  en  las  res- 
pectivas sucesiones,  mientras  rigiera  el  Códig’o  austríaco,  que 
permitía  semejantes  pactos,  éstos  podrían  ser  eficaces  para  re- 
gular los  derechos  de  los  cónyuges,  no  obstante  haber  empe- 
zado á regir  el  Código  civil  italiano,  que  en  sus  arts.  954  y 1118 


— 267  — 

declara  nulo  cualquier  pacto  entre  los  cónyuges  relativos  á sus 

derechos  recíprocos  en  la  herencia  respectiva  de  cada  uno  de 
ellos. 

Conviene,  pues,  establecer  como  principio  aplicable  á esta 
materia  que,  cuando  la  ley  nueva  prohibiese  todo  contrato  en 
cuanto  á una  sucesión  no  abierta  aún,  esta  disposición  debe 
ser  aplicada  á las  que  se  abrieren  después  de  haber  empezado 
á regir  la  misma,  en  el  supuesto  de  que  los  pactos  citados  ha- 
yan sido  concluidos  bajo  el  imperio  de  dicha  ley. 

En  cuanto  á los  pactos  relativos  á una  sucesión  abierta  es- 
tando vigente  la  ley  nueva,  pero  que  fueran  estipulados  y con- 
cluidos mientras  regía  la  antigua  legislación  que  permitía  pac- 
tar sobre  las  sucesiones  no  abiertas  aún,  no  se  debe  aplicar  el 
derecho  sancionado  por  la  ley  nueva,  ni  las  reglas  de  derecho 
transitorio  relativas  á los  derechos  sucesorios,  sino  que,  por  el 
contrario,  deben  ser  aplicados  los  principios  generales  referen- 
tes á las  relaciones  contractuales.  Y así  como  en  todo  contra- 
to terminado  bajo  el  imperio  de  una  ley,  y que  haya  sido  per- 
feccionado antes  que  hubiere  cesado  el  vigor  de  la  misma,  de- 
be ser  aplicada  ésta  para  todo  aquello  que  concierna  á la  vali- 
dez del  contrato  mismo  y á los  derechos  adquiridos  por  las 
partes  mediante  él;  de  igual  modo  se  regirán  dichos  pactos  por 
la  ley  vigente  al  tiempo  de  su  perfeccionamiento.  En  otros 
términos:  las  relaciones  contractuales,  que  llegan  á quedar 
perfeccionadas  bajo  el  dominio  de  una  ley,  deben  ser  regidas 
por  la  misma  para  todo  lo  referente  á los  derechos  adquiridos 
por  las  partes  en  virtud  del  contrato. 

Este  principio  debe  servir  también  para  el  caso  en  que  haya 
sido  el  objeto  del  contrato  una  cosa  futura,  como,  por  ejemplo, 
si  se  tratase  de  una  sucesión  no  abierta  aún,  en  el  supuesto  de 
que  la  ley  imperante  al  terminarse  el  contrato  permita  que 
puedan  ser  tales  cosas  objeto  de  semejante  contrato. 

Una  cosa  es,  en  efecto,  el  derecho  sucesorio,  y otra  los  pac- 
tos contractuales  relativos  á una  sucesión.  A lo  primero  deben 
ser  aplicados  los  principios  del  derecho  transitorio  que  concier- 


nen  á la  sucesión  en  general,  y á los  segundos  los  que  atañen 
á las  relaciones  contractuales. 

244.  Si  quisiéramos  explicar  con  un  ejemplo  esta  teoría, 
nos  bastaría  citar  el  art.  358  del  Código  civil  austríaco,  en  que 
se  dispone  que  si  uno  hubiere  renunciado  válidamente  el  de- 
recho de  adquirir  in genere  cualquiera  herencia  ó una  herencia 
determinada,  quedará  privado  en  el  primer  caso  del  derecho 
de  sucesión  in  genere , y de  la  herencia  determinada  en  el  se- 
gundo. 

Mientras  estuvo  en  vigor  el  Código  austríaco  en  dichas  pro- 
vincias, ocurría  que  algunos  cónyuges,  al  establecer  el  contra- 
to de  matrimonio,  explícitamente  declaraban  haber  puesto  tér- 
mino á toda  relación  civil  acerca  de  los  bienes,  ó renunciaban 
respectivamente  al  derecho  de  pedir  ó exigir  por  título  de  suce- 
sión; y cuando  fué  promulgado  y aplicado  en  tales  provincias 
el  Código  civil  italiano,  comenzó  á regir  allí  la  disposición  del 
art.  946,  que  establece  que  nadie  puede  renunciar  en  el  con- 
trato de  matrimonio  á la  herencia  de  una  persona  viviente  ni 
privarse  de  los  derechos  eventuales  que  pudiera  tener  sobre  tal 
herencia. 

Haciendo  aplicación  de  esta  doctrina,  se  puede  con  razón 
sostener  que  el  nuevo  Código  italiano  podrá  hacer  nulo  cual- 
quier pacto  existente  entre  los  cónyuges  de  las  provincias  lom- 
bardo-vénetas, relativo  á sus  derechos  recíprocos  en  las  respec- 
tivas herencias,  estipulado  después  de  la  promulgación  de 
dicho  Código;  pero  no  los  que  ya  hubieran  sido  establecidos 
mientras  regía  en  esas  provincias  el  Códig'o  civil  austríaco  que 
los  permitía,  porque  debiendo  ser  considerados  tales  pactos 
como  verdaderos  y propios  contratos,  vienen  á quedar  perfec- 
tos bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior,  y los  derechos  adquiridos 
en  virtud  de  ese  contrato  perfectamente  válidos,  no  pueden  ser 
desconocidos  ni  violados,  aplicando  á ellos  la  ley  nueva. 

245.  Pasemos  ahora  á examinar  otra  importante  cuestión 
que  puede  surgir  de  la  aplicación  de  la  ley  nueva,  frente  á la 
antigua,  á propósito  de  la  renuncia  á la  sucesión  futura,  en  la 
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hipótesis  de  que  ésta  sea  permitida  por  la  ley  antigua  y prohi- 
bida por  la  nueva. 

La  exclusión  de  las  hembras  en  la  sucesión  de  los  cónyuges 
en  la  línea  recta  ó colateral,  se  podía  efectuar,  según  ciertas  le- 
yes, mediante  la  renuncia  hecha  por  parte  de  ellas  á la  futura 
sucesión.  Estaba  permitido  á las  hembras  hacer  esta  renuncia 
en  los  contratos  matrimoniales,  en  los  cuales  era  constituida  la 
dote,  y adquiriendo  ésta  renunciaba  como  correlativos  los  de- 
rechos sucesorios  que  pudieran  corresponderle. 

Semejante  renuncia  podía  ser  pactada  también  entre  los 
hermanos,  mediante  acto  entre  vivos  hecho  con  el  consenti- 
miento de  los  padres  ó de  los  ascendientes  ó de  los  otros  pa- 
rientes á cuya  herencia  se  intentaba  renunciar. 

La  misma  facultad  era  concedida  á los  monjes  y á aque- 
llos que  hacían  votos  religiosos,  los  cuales  renunciaban  á to- 
dos los  derechos  hereditarios  en  el  acto  en  que  pronunciaban 
los  votos  solemnes.  También  á los  hijos  reconocidos  ó legiti- 
mados les  era  concedida  igualmente  la  facultad  de  hacer  la  re 
nuncia  citada,  subordinando  á ésta  el  reconocimiento  y la  le- 
gitimación. 

Las  leyes  que  concedían  dicha  facultad  tendían  á conser- 
var los  bienes  en  las  familias  y á hacer  sólida  y estable  la  con 
dición  patrimonial  de  los  mismos,  y fue  principalmente  du- 
rante el  imperio  del  derecho  consuetudinario  en  Francia  cuan- 
do se  introdujo  el  uso  de  hacer  esta  renuncia,  en  oposición  con 
el  Derecho  romano,  que  declaraba  sin  validez  cualquier  pacto 
por  medio  del  cual  se  renunciara  á la  herencia  que  no  hubiese 
sido  deferida  todavía. 

Otras  legislaciones,  por  el  contrario,  declaran  á la  mujer 
incapaz  para  suceder  en  concurrrencia  con  los  varones,  ya 
con  relación  á la  herencia  de  todos  los  parientes,  ya  respecto 
sólo  de  los  ascendientes. 

Interésanos,  sin  embargo,  hacer  constar  que  aun  cuando 
en  este  ‘caso  la  exclusión  de  la  mujer  era  consecuencia  de  la 
disposición  de  la  ley,  se  acostumbraba,  sin  embargo,  hacer  la 
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renuncia  á la  herencia  futura  por  superabundancia  y para 
mayor  formalidad. 

Esta  forma  de  renuncia,  que  no  podía  reputarse  -como  una 
verdadera  y propia  renuncia  contractual,  fué  llamada  super- 
erogatoria- ó f anulativa. 

Abolidas  con  las  nuevas  leyes  las  renuncias  á las  sucesio- 
nes futuras,  nació  naturalmente  la  cuestión  de  derecho  transi- 
torio de  si  debían  ser  consideradas  eficaces  aquellas  que  hu- 
bieran sido  hechas  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores  que 
permitían  dichas  renuncias.  Esta  cuestión  surgió  primero  en 
Francia  y después  en  Italia.  La  doctrina  que  prevaleció  fué  la 
de  que  las  renuncias  supererogatorias  ( surérogatoires ) ó f anu- 
lativas deben  ser  reputadas  ineficaces  después  de  haber  empe- 
zado á regir  la  ley  nueva  que  haya  abolido  la  exclusión  de  la 
mujer  en  la  sucesión  (1);  pero  que  no  puede  decirse  lo  mismo 
respecto  de  las  renuncias  pactadas  ó contractuales  hechas  en 
aquellos  lugares  donde  no  regía  el  estatuto  que  excluía  á la 
mujer  de  la  sucesión,  ó que  le  concedía  solamente  el  renun- 
ciarla mediante  pacto  expreso. 

Existe,  pues,  motivo  para  considerar  que  en  este  último 
caso,  como  la  renuncia  encontraba  su  base  en  el  contrato  y 
estaba  subordinada  á una  mutua  correlación,  debía  por  esto 
ser  considerada  eficaz,  no  obstante  la  nueva  ley  sobreviniente, 
á semejanza  de  todos  los  demás  contratos  válidamente  termi- 
nados bajo  el  imperio  de  la  legislación  antigua,  de  cuyo  con- 
trato eran  nacidos  derechos  perfectos,  que  no  podían  ser  des- 
conocidos por  consecuencia  de  la  nueva  ley  sin  violar  los  de- 
rechos adquiridos. 

En  Italia  la  jurisprudencia  admite  el  mismo  principio,  y 
tanto  en  el  Piamonte,  como  en  el  ex  Reino  de  Nápoles,  se  de- 


(1)  Véase,  respecto  de  Francia,  la  ley  de  15  de  Marzo  de  1790  y 8 de  Abril 
de  1791,  y la  ley  18  pluvioso,  año  V,  y las  Sentencias  de  las  Cortes  de  Apela- 
ción de  Bastia  del  14  de  Abril  de  1884,  y de  Casación  francesa  dé  80  de  Di- 
ciembre de  1816,  18  de  Junio  de  1822  y 28  de  Mayo  de  1828. 
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cidió  que,  á pesar  de  las  nuevas  leyes  que  prohibían  renunciar 
las  herencias  futuras,  las  renuncias  anteriores  hechas  por  las 
mujeres  por  contratos,  deberán  ser  reputadas  válidas  y efica- 
ces con  arreglo  á la  legislación  anterior.  Solamente  para  las 
renuncias  supererogatorias  fue  considerado  que  debía  reputár- 
selas ineficaces,  porque  la  exclusión  de  las  mujeres  en  aque- 
llos países,  en  que  se  hallaba  así  dispuesto  por  la  ley,  tenien- 
do á ésta  por  base,  no  podía  subsistir  después  que  las  nue- 
vas disposiciones  legales  habían  sancionado  el  principio  con- 
trario. 

246.  La  cuestión  ha  sido  resuelta  según  los  principios  de  la 
ciencia  cuando  se  trató  de  establecer  la  regla  de  derecho  tran- 
sitorio que  debía  fijarse  en  la  ley  parala  promulgación  del  Có- 
digo civil  italiano. 

En  la  Comisión  que  discutió  la  citada  ley  transitoria,  fué 
tratada  largamente  la  cuestión  de  si  debían  ó no  ser  declaradas 
privadas  de  todos  sus  efectos,  después  de  la  promulgación  del 
Código  civil,  las  renuncias  á la  herencia  futura  hechas  por  la 
mujer  en  el  contrato  de  matrimonio  ó por  otros  medios,  en  ra- 
zón á considerarlas  ineficaces  dicho  Código.  Unos  sostenían 
calurosamente  que,  en  consonancia  con  los  principios  de  dere* 
cho  transitorio,  las  renuncias  contractuales  hechas  con  ocasión 
del  matrimonio  debían  ser  respetadas,  porque  no  se  podía  me- 
nos de  considerar  en  ellas  los  elementos  de  un  contrato  termi- 
nado en  vista  de  una  obligación  correlativa.  Tienen,  en  efecto, 
estas  el  carácter  de  un  contrato  aleatorio,  pudiendo  suceder  tan- 
to el  caso  de  que  la  hija  haya  recibido  como  dote  menor  cantidad 
de  la  que  le  correspondería  al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión, 
porque  la  fortuna  de  sus  progenitores  hubiese  prosperado,  como 
en  el  en  que,  por  el  contrario,  la  hija  haya  sido  favorecida,  por- 
que después  de  hecha  la  renuncia  haya  caído  en  ruina  ó haya 

sido  disminuido  el  patrimonio  de  la  familia. 

Esta  es  la  teoría  que  nos  parece  más  conforme  á los  princi- 
pios generales  del  respeto  debido  á los  derechos  adquiridos,  á 
saber:  que  las  renuncias  contractuales  estipuladas  bajo  el  im- 
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perio  de  las  leyes  anteriores  que  las  permitían,  deben  ser  vá- 
lidas y eficaces,  á pesar  de  que  la  nueva  ley  las  prohíba. 

Sin  embargo,  prevaleció  la  opinión  de  los  que  sostenían  no 
debía  hacerse  ninguna  distinción  entre  las  renuncias  contrac- 
tuales y las  no  contractuales,  porque  se  hizo  observar  que  el 
liberal  sistema  establecido  por  el  nuevo  Código  italiano  para 
la  secesión  de  las  hembras,  no  hubiera  podido  ser  promulgado 
si  se  hubiese  hecho  cualquiera  distinción  que  abriera  la  puerta 
á innumerables  litigios. 

247.  Por  consecuencia  de  estas  consideraciones,  se  encuentra 
sancionado  en  el  art.  22  de  la  ley  transitoria  italiana  el  prin- 
cipio, en  virtud  del  ce  al  han  sido  declaradas  privadas  de  todo 
efecto  las  renuncias  hechas  por  la  mujer  en  el  acta  dotal  ó por 
cualquier  otro  medio  en  conformidad  de  las  leyes  anteriores, 
tanto  en  el  caso  de  que  éstas  excluyan  á la  mujer  de  la  suce- 
ción,  como  en  el  de  que  la  admita  en  concurrencia  con  los  va- 


rones. 


El  mismo  principio  fuá  establecido  respecto  de  los  religio- 
sos profesos,  6 igual  disposición  se  consignó  para  las  renun- 
cias contenidas  en  las  actas  y decretos  de  legitimaciones  res- 
pecto á las  sucesiones  entre  ascendientes  y descendientes  le- 


gitimados, con  relación  á las  cuales 


fueron  declaradas  inefica- 


ces las  renuncias  hechas  según  las  leyes  anteriores. 

Reasumiendo  todo  lo  que  hemos  expuesto  hasta  aquí,  debe- 
mos deducir,  por  conclusión,  que  para  resolver  la  cuestión 
propuesta  de  si  debe  ser  aplicada  la  nueva  ley  que  declara 
nulo  algún  pacto  relativo  á la  sucesión  futura,  para  conside- 
rar sin  efecto  las  renuncias  pactadas  bajo  el  imperio  de  leyes 
anteriores  que  las  permitían,  hay  necesidad  de  tener  presente 
la  siguiente  regla: 

Si  se  encontrase  en  las  leyes  transitorias  una  disposición 
expresa  como  la  que  se  encuentra  en  la  italiana,  se  deberá  re- 
solver en  conformidad  de  ella;  pero  si  no  existiese  tal  disposi- 
ción, se  deberán  considerar,  en  conformidad  á los  principios  de 
la  ciencia  y á los  establecidos  por  la  jurisprudencia,  válidas  y 
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eficaces  las  renuncias  á la  herencia  futura  estipuladas  bajo  las 
jeyes  anteriores,  mediante  contrato  válido,  en  armonía  con 
ellas.  En  cuanto  á las  exclusiones  de  las  hembras,  de  los  mon- 
jes profesos  y de  otras  personas  declaradas  incapaces  para  su- 
ceder por  las  leyes  anteriores  que  regían  cuando  fué  hecho  el 
contrato  de  matrimonio,  ó la  profesión  religiosa,  ó el  acto  de 
legitimación,  ú otro  semejante,  dado  también  el  caso  de  que  la 
exclusión  sancionada  por  las  leyes  hubiese  sido  confirmada  de 
nuevo  en  el  contrato  ó en  el  acto  citados,  la  promulgación  de 
la  ley  nueva  que  haya  quitado  la  exclusión  de  dichas  personas 
debe  valer  para  convertir  á las  mismas,  ijiso  jure , en  capaces 
para  suceder  en  las  sucesiones  abiertas  después  de  haber  em- 
pezado á regir,  y no  podría  constituir  un  obstáculo  para  ello  la 
declaración  hecha  por  las  mismas  personas. 

§ 2.°  De  la  sucesión  testamentaria . 

218.  Idea  general  del  testamento  en  sus  relaciones  con  la  ley. 


248.  El  testamento  es  el  acto  que  contiene  la  suprema  y 
ultima  voluntad  del  difunto  respecto  de  la  sucesión  de  su  he- 
rencia, y expresa,  por  lo  tanto,  aquello  que  el  testador  quiere 
en  el  momento  de  su  muerte.  Dicha  voluntad  puede  ser  esta- 
blecida ú ordenada,  y lo  es  comunmente,  con  anterioridad  al 
tiempo  del  fallecimiento,  pero  cuando  esta  disposición  del  tes- 
tador no  ha  sido  modificada  y sí  mantenida  después  en  todas 
sus  partes,  es  indudable  que  viene  á ser  eficaz,  como  expresión 
de  su  última  voluntad,  para  regirla  sucesión. 

Para  determinar  cómo  deben  aplicarse  las  leyes  antiguas 
y las  nuevas  en  cuanto  concierne  á la  sucesión  testamentaria, 
es  necesario  distinguir  y examinar  con  separación  los  tres  as- 
pectos bajo  los  cuales  puede  ser  considerado  el  testamento,  á 
saber:  l.°,  en  cuanto  es  manifestación  concreta  y de  hecho  ele 
la  voluntad  del  difunto;  2.°,  en  cuanto  es  título  jurídico  para 
la  adquisición  de  los  derechos  hereditarios  por  los  sucesores 
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llamados  en  la  sucesión  testamentaria;  y 3.°,  en  cuanto  viene* 
á ser  norma  para  el  ejercicio  do  los  mismos  derechos  y regla 
de  las  circunstancias  esenciales  y de  las  consecuencias  jurídi- 
cas que  se  derivan  de  su  ejecución. 

La  ley  sujeta  á sus  preceptos  imperativos  el  testamento- 
bajo  todos  estos  aspectos  y determina  quiénes  son  capaces 
para  disponer  y recibir  por  testamento,  cuál  es  la  forma  exigi- 
da para  la  eficacia  del  mismo,  cuál  sea  su  naturaleza  jurídica, 
qué  condiciones  son  indispensables  para  que  pueda  ser  teni- 
do como  título  jurídico  eficaz  para  la  adquisición  de  los  dere- 
chos concedidos  por  él  á los  llamados  á suceder,  y cuáles  son 
los  efectos  que  de  él  se  derivan  y las  ulteriores  consecuencias 
de  su  ejecución.  Pero  puede  ocurrir  que  en  el  período  de  tiem- 
po, más  ó menos  largo,  transcurrido  entre  el  momento  en  que 
es  hecho  el  testamento  y aquel  en  que  se  desenvuelven  ó tie- 
nen lugar  las  consecuencias  citadas  de  su  ejecución,  sea  mo- 
dificada la  ley,  y para  decidir  en  este  caso  cuándo  debe  apli- 
carse la  ley  antigua  y cuándo  la  nueva,  es  indispensable  dis- 
tinguir, como  antes  hemos  dicho,  los  diversos  puntos  de  vista 

bajo  los  cuales  es  objeto  el  testamento  de  las  distintas  disposi- 
ciones legales. 
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A. 

Bel  testamento  como  cuestión  de  hecho. 

249.  Del  testamento  como  cuestión  ó asunto  ele  hecho. — 250.  Forma  para  la 
validez  del  testamento. — 251.  Interpretación  de  la  disposición.— 252.  Va- 
lor jurídico  de  las  condiciones  puestas.  — 253.  Diferencias  de  la  ley  anti- 
gua, y de  la  nueva  acerca  de  las  condiciones  jurídicas  de  las  cosas. 

254.  Hechos  idóneos  para  su  revocación. — 255.  Del  testamento  conjuntivo 
ejecutado  en  parte  antes  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva.  — 259.  Dispo- 
siciones consignadas  en  un  mismo  acto,  aunque  á favor  de  terceras  per- 
sonas. 


249.  Ante  todo,  es  necesario  distinguir  ]a  disposición  de  la 
última  voluntad  como  cuestión  de  hecho  de  la  misma  disposi- 
ción en  cuanto  es  cuestión  de  derecho. 

Bajo  el  primero  de  estos  aspectos,  el  testamento  es  una  de- 
claración de  su  voluntad  hecha  por  el  testador,  por  medio  de 
la  cual  él  dispone,  para  el  tiempo  en  que  ya  no  exista,  de  la 
totalidad  ó de  una  parte  de  sus  bienes  ó sólo  de  cosa  determi- 
nada en  favor  de  una  ó de  más  personas,  ó bien  impone  deter- 
minadas obligaciones  á sus  herederos.  Dicha  declaración,  con- 
siderada en  sí  misma  como  acto  puro  y simple  é independien- 
temente de  los  derechos  que  de  ella  se  quieran  derivar,  debe 
existir,  ser  cierta,  concreta  y determinada,  y revestida  de  las 
formas  extrínsecas  exigidas  por  la  ley. 

Considerado  el  testamento  en  este  aspecto,  cae  bajo  el  im- 
perio de  la  ley  que  estuviere  vigente  al  tiempo  de  ser  redacta- 
do. En  efecto,  siendo  esta  manifestación  ó declaración  de  la 
voluntad  un  acto  material,  queda  desde  luego  consumado,  y, 
por  lo  tanto,  debe  considerarse  como  pasado  respecto  de  la  ley 
nueva. 

250.  En  el  supuesto,  pues,  de  que  la  ley  nueva  prescribie- 
ra bajo  pena  de  nulidad  nuevas  formas  para  la  disposición  de 
las  últimas  voluntades,  sus  preceptos  no  afectarían  á los  testa- 
mentos hechos  ya  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior 
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con  arreglo  á las  formalidades  legales  exigidas  por  la  misma; 
délo  cual  se  deduce  que  el  testamento,  en  cuanto  á su  forma 
extrínseca,  se  rige  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  su  otorga- 
miento, y ordenado  así,  debe  ser  considerado  eficaz  para  regu- 
lar la  sucesión,  aun  cuando  ésta  fuera  abierta  después  de  la  pro- 
mulgación de  la  ley  nueva. 

Sin  embargo,  no  puede  negarse  al  legislador  el  derecho  de 
imponer  á todos  los  súbditos  la  obligación  de  renovar  ciertos 
testamentos  precedentemente  hechos  y de  atenerse  á las  dis- 
posiciones de  la  ley  nueva  en  cuanto  á las  formas  de  testar.  En 
estos  casos  la  equidad  exige  que  se  señale  un  término  conve- 
niente para  rehacer  el  testamento  después  de  la  promulgación 
de  la  nueva  ley.  Así  lo  hizo  el  legislador  italiano  respecto  de 
los  testamentos  por  acto  privado  ó extrajudicial  hechos  con 
arreglo  á la  legislación  vigente  antes  de  la  publicación  del  Có- 
digo civil  de  dicha  nación. 

Habiendo  dispuesto  éste  que  el  testamento  por  documento 
privado  no  podría  ser  válido  más  que  en  el  caso  de  hallarse  es- 
crito en  su  totalidad,  fechado  y firmado  de  mano  del  testador 
(art.  775),  por  la  ley  transitoria  fué  sancionada  la  regla  de  que 
los  testamentos  hechos  bajo  el  imperio  de  la  legislación  prece- 
dente debían  ser  renovados  dentro  del  término  de  dos  meses 
para  que  tuvieran  fuerza  y valor,  si  no  se  hallaren  escritos,  fe- 
chados y firmados  de  mano  del  testador  (art.  23  de  dicha  ley). 

Por  consecuencia  de  esta  disposición,  respecto  de  las  suce- 
siones que  hubieran  de  abrirse  dentro  de  los  dos  meses  si- 
guientes, á contar  desde  el  día  de  la  publicación  del  Código 
citado,  fueron  considerados  válidos  los  testamentos  hechos 
con  arreglo  á las  leyes  anteriores  en  virtud  del  principio  gene- 
ral de  que  la  forma  extrínseca  del  testamento  tiene  que  regir- 
se por  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  hubiere  sido  hecho.  Por 
el  contrario,  en  cuanto  á las  sucesiones  que  habían  de  ser 
abiertas  después  de  los  dos  meses  indicados,  fué  aplicada  la 
disposición  establecida  por  la  ley  transitoria  y no  se  reputaron 
válidos  los  testamentos  que  no  hubieran  sido  renovados  en 
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conformidad  á lo  que  había  dispuesto  el  legislador  en  di- 
cha ley. 

Si  en  lugar  de  exigir  mayores  solemnidades,  la  ley  nueva 
simplificase  la  forma  de  los  testamentos,  no  por  esto  llegarían 
á ser  válidos,  á pesar  de  haberse  abierto  la  sucesión  después 
de  la  promulgación  de  dicha  ley,  aquellos  testamentos  hechos 
bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior  que  fueren  nulos  con 
arreglo  á ella  por  no  haberse  observado  alguna  de  las  forma- 
lidades esenciales  exigidas  por  la  misma,  aunque  en  la  nue- 
va, durante  cuya  vigencia  se  hubiere  abierto  la  sucesión,  no 
fuera  causa  de  nulidad  la  formalidad  omitida  en  ellos.  Es,  en 
efecto,  evidente  que  aquel  que  expresa  su  voluntad,  pero  sin 
revestir  dicha  declaración  de  las  formalidades  legales  exigidas 
por  la  ley  á la  sazón  vigente,  viene  con  ello  á demostrar  que 
su  intención  no  fué  hacer  un  verdadero  testamento,  sino  un 
simple  proyecto. 

De  lo  dicho  se  deduce  que  el  testamento  ológrafo  hecho 
bajo  las  leyes  pontificias,  que  no  admitían  tal  forma  de  testar, 
no  puede  surtir  efecto  alguno  para  regular  la  sucesión  que  hu- 
biera de  abrirse  después  de  promulgado  el  vigente  Código  ci- 
vil italiano,  aun  cuando  dicho  testamento  estuviese  escrito, 
fechado  y firmado  de  mano  del  testador,  en  conformidad  con  lo 
que  dispone  dicho  Código.  Para  admitir  que  el  testador  quiso 
dar  á dicho  acto  la  fuerza  y valor  jurídico  que  le  atribuye  el 
nuevo  Código,  sería  preciso,  á lo  menos,  que  le  hubiese  fecha- 
do de  nuevo  después  de  la  promulgación  de  éste,  demostrando 
con  ese  hecho  su  voluntad  de  que  surtiera  efecto. 

251.  Para  determinar  y confirmar  cuál  sea  la  voluntad 
concreta  del  testador  en  el  caso  de  existir  dudas  sobre  ello, 
hay  que  referirse  también  á la  legislación  que  estuviere  vigen- 
te al  tiempo  de  la  formación  del  testamento. 

La  voluntad  del  testador  se  debe  deducir  ante  todo  de  la 
forma  con  arreglo  á la  que  hubiere  expresado  la  disposición 
hecha  por  él.  Esto  sentado,  puede  muy  bien  ocurrir  que  la  ley 
nueva  establezca  ciertas  reglas  para  determinar  la  voluntad 
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del  testador  en  consideración  á la  forma  extrínseca  de  su  dis- 
posición, que  sean  distintas  de  las  establecidas  por  la  legisla- 
ción vigente  en  el  momento  en  que  fuere  hecho  el  testamento. 
Por  ejemplo,  el  legislador  puede  disponer  que  el  legado  de 
cosa  determinada,  ó el  de  cantidad,  repetido  en  idénticos  térmi- 
nos en  el  mismo  testamento,  haya  de  entenderse  en  el  sentido 
de  que  el  testador  quiso  con  ello  ordenar  un  doble  legado,  con- 
cediendo, por  lo  tanto,  al  legatario  el  derecho  de  exigirlo  tan- 
tas veces  cuantas  hubiere  sido  repetido.  Por  el  contrario,  otro 
legislador  puede  disponer  que  el  legado  de  cantidad  repetido 
en  términos  idénticos  en  el  mismo  testamento  deba  ser  consi- 
derado como  repetido  por  error,  no  teniendo  en  su  virtud  el 
legatario  otro  derecho  que  el  de  exigirlo  una  vez  sola. 

Cuando  tal  diferencia  exista  entre  la  ley  nueva  y la  anti- 
gua, es  preciso  estar  á lo  dispuesto  en  la  legislación  vigente  al 
tiempo  en  que  hubiere  sido  hecho  el  testamento  para  deter- 
minar con  arreglo  á ella  de  qué  modo  debe  presumirse  la  vo- 
luntad del  testador  por  la  forma  extrínseca  de  su  disposición 
testamentaria. 

En  conformidad  con  este  principio  ha  sido  resuelta  dicha 
cuestión  en  Italia.  En  efecto,  siendo  distinta  la  regla  estable» 
cida  por  el  Código  civil  austríaco  de  la  sancionada  por  el  Có- 
digo italiano  respecto  de  los  legados  de  cantidad  repetidos  en 
el  mismo  testamento,  se  ha  considerado  que  era  necesario  re- 
ferirse á la  ley  bajo  cuyo  imperio  fuese  hecho  aquél  para  de- 
ducir con  arreglo  á ella  la  voluntad  del  testador;  y en  su  con- 
secuencia á los  testamentos  otorgados  en  las  provincias  ita- 
lianas sujetas  anteriormente  á Austria,  mientras  rigió  en 
ellas  el  Código  civil  austríaco  se  ha  aplicado  la  regla  esta- 
blecida por  dicho  Código,  y no  la  de  la  nueva  legislación  ita- 
liana, aun  cuando  la  sucesión  hubiera  sido  abierta  después  de 
haber  empezado  á regir  dicha  legislación  (1). 


(1)  Conf,  Tribunal  de  Milán,  sentencia  de  28  de  Abril  de  1878. 
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252.  Al  interpretar  la  voluntad  del  testador  pueden  surgir 
algunas  dudas  acerca  del  valor  de  ciertas  condiciones  puestas 
por  el  mismo,  en  el  supuesto  de  que  dichas  condiciones  ten- 
gan una  determinada  cualificación  jurídica  en  la  legislación 
vigente  á la  fecha  en  que  hubiere  sido  hecho  el  testamento, 
distinta  de  la  que  le  corresponda  en  la  que  estuviere  en  vigor 
cuando  haya  de  abrirse  la  sucesión. 

Supongamos, .por  ejemplo,  que  un  testador  haya  instituido 
heredera  á su  esposa  bajo  la  condición  de  que  conserve  el  es- 
tado de  viuda.  Cuando  la  nueva  ley  no  considere  válido  el  ma- 
trimonio para  todos  los  efectos  civiles  más  que  en  el  caso  de 
haberse  celebrado  ante  el  funcionario  del  estado  civil  y decla- 
rase por  consecuencia  de  ello  ineñcaz  para  dichos  efectos  el 
matrimonio  celebrado  únicamente  con  arreglo  al  rito  canónico, 
¿deberá  considerarse  terminado  el  estado  de  viudez  respecto  de 
la  mujer  del  testador  difunto  cuando  ésta  hubiere  contraído 
nuevo  matrimonio  solamente  con  arreglo  al  rito  canónico,  ó ha- 
brá de  reputarse,  por  el  contrario,  ineficaz  dicha  unión  en 
cuanto  á los  efectos  civiles? 

Es  indudable  que  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho  civil 
el  estado  de  viudez  no  debe  considerarse  jurídicamente  termi- 
nado más  que  con  la  legal  existencia  de  un  segundo  matrimo- 
nio; y como  no  puede  sostenerse  que  deba  reputarse  existente 
para  los  efectos  civiles  el  matrimonio  sino  cuando  se  ha  cele- 
brado con  arreglo  á la  forma  exigida  por  la  ley  para  su  vali- 
dez, de  aquí  que  no  sea  posible  admitir  la  caducidad  de  aquel 
derecho  concedido  á la  viuda  ni  la  pérdida  de  ningún  otro  de- 
recho civil  por  consecuencia  de  una  unión  matrimonial  que  no 
deba  reputarse  jurídicamente  existente. 

La  cuestión  debe  ser  resuelta  en  este  sentido,  ateniéndose 
al  rigorismo  de  los  principios;  pero  puede  no  obstante  sostener- 
se la  opinión  contraria  si  se  considera  el  estado  de  viudez,  im- 
puesto por  el  testador,  no  ya  como  una  condición  puramente 
jurídica,  sino  como  un  estado  de  hecho.  En  efecto,  la  condi- 
ción que  en  el  caso  supuesto  impusiera  á la  mujer  la  obligación 
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de  qo  volverse  á casar  como  condición  precisa  para  gozar  la  li- 
beralidad hecha  á favor  de  la  misma,  no  podía  hacer  y no  haría, 
distinción  alguna  entre  el  matrimonio  civil  y el  matrimonio  re- 
ligioso, porque  no  existía  esta  diferencia  en  el  tiempo  en  que 
dicha  condición  fué  impuesta.  Teniendo  en  consideración  por 
otra  parte  la  voluntad  del  testador,  y fijándose  en  la  sustancia 
de  la  condición  citada,  preciso  es  reconocer  que  su  intención  fué 
imponer  á la  mujer  la  de  que  permaneciendo  viuda  se  consagra- 
se al  culto  de  la  familia  para  gozar,  por  virtud  de  ello,  de  la  li- 
beralidad hecha  á la  misma.  De  donde  se  deduce  que  la  volun- 
tad del  testador  fué  la  de  prohibir  á la  viuda  cualquier  especie 
de  unión  que  no  fuese  el  concubinato,  sin  referirse  al  matri- 
monio como  institución  productora  ó no  productora  de  efectos 
civiles.  Por  lo  tanto,  siendo  el  matrimonio  celebrado  con  arre- 
glo á la  legislación  canónica  una  unión  regular  y moral  para 
toda  mujer  católica  y de  puras  costumbres,  que  uniéndose  así 
á un  hombre  haya  hecho  santificar  esa  unión  por  medio  del 
rito  religioso,  es  necesario  admitir  que  la  condición  impuesta 
por  el  marido  para  la  caducidad  de  su  disposición  testamenta- 
ria, debe  estimarse  extensiva  aun  para  el  caso  de  que  la  viuda 
haya  contraído  matrimonio  con  arreglo  únicamente  á dicha 
rito  bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley  que  declare  que  éste  por 
sí  sólo  no  puede  surtir  efectos  civiles  (1). 

253.  Puede  también,  suceder  que  la  divergencia  entre  la 
ley  del  tiempo  del  testamento  y la  que  estuviere  vigente  al  fa- 
llecimiento del  testador,  consista  en  el  distinto  modo  como  de- 
finan una  y otra  la  condición  jurídica  de  las  cosas  que  hayan 
sido  objeto  de  la  disposición  testamentaria. 

Así  ocurriría,  por  ejemplo,  si  la  disposición  de  la  ley  anti- 
gua, con  arreglo  á la  cual  hubiese  sido  hecho  el  testamento, 
considerase  en  general  y por  igual  los  bienes  muebles  y los 

« 


(1)  Confr.  Corte  de  Roma,  S.  7 de  Mayo  de  1879.  Foro  ital.  1879,  p.  888. 
Corte  de  Milán,  S.  28  de  Abril  de  1878.  Monitore,  1878,  p.  621. 
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inmuebles,  y la  ley  nueva  hubiera  ampliado  ó restringido  el 
significado  jurídico  de  las  cosas  muebles  ó de  las  inmuebles. 

No  se  puede  poner  en  duda  que  la  ley  nueva  que  determi- 
ne la  condición  jurídica  de  las  cosas  debe  aplicarse  indistinta- 
mente á todas  ellas,  y como  además  cuando  el  testamento  em- 
pieza á ser  eficaz  es  á la  muerte  del  testador,  parece  lo  natural 
que  debiera  ser  aplicada  la  ley  vigente  en  dicho  momento  para 
determinar  qué  cosas  deben  considerarse  ó no  comprendidas 
en  la  categoría  de  las  muebles  ó de  las  inmuebles. 

Sin  embargo,  siendo  también  en  esto  decisiva  la  voluntad 
del  disponente,  hay  necesidad  de  distinguir,  en  vista  de  las 
circunstancias  de  cada  caso,  si  fué  la  voluntad  del  difunto  de- 
jar aquellas  determinadas  cosas  materiales  que  la  ley  vigente 
llamaba  muebles,  y que  por  eso  las  denominó  él  también  de  di- 
cho modo,  ó bien  si  el  testador  tuvo  el  pensamiento  de  dejar  tal 
ó cual  parte  de  su  patrimonio,  partiendo,  al  hacer  esta  dispo- 
sición, del  carácter  especial  de  movilidad  ó inmovilidad  de  los 
bienes,  ó del  concepto  propio  de  su  condición  jurídica  conside- 
rado en  abstracto. 

En  el  primer  caso,  la  variación  que  sobreviniere  en  las 
disposiciones  de  la  ley  no  puede  ejercer  influjo  alguno  en  el 
testamento  ya  hecho,  porque  el  testador  no  podía  designar  de 
otro  modo  las  cosas  más  que  según  el  concepto  jurídico  que 
las  mismas  tuviesen  en  el  momento  en  que  las  designó  dispo- 
niendo acerca  de  ellas.  El  testamento,  como  cuestión  de  he- 
cho, quedó  además  consumado  cuando  le  hizo  el  testador,  y 
no  puede  en  manera  alguna  suponerse  que  éste  hubiera  de 
referirse  para  el  significado  jurídico  de  las  palabras  empleadas 
por  él  á ninguna  otra  ley  más  que  á aquella  que  estuviese  en 
vigor  al  tiempo  en  que  fué  hecho  el  testamento. 

En  el  segundo  caso  podría  ser  aplicada  la  ley  nueva,  por- 
que resultaría  manifiesto  que  la  intención  del  testador  fué  la 
de  disponer  de  aquella  parte  de  sus  bienes  que  según  el  con- 
cepto jurídico  abstracto  de  la  movilidad  ó inmovilidad  de  los 
mismos  tuviese  una  ú otra  calificación  legal;  y como  la  con- 
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dición  jurídica  de  las  cosas  debe  regirse  por  la  ley  vigente  en 
el  momento  en  que  han  de  adquirirse  los  derechos  sobre  las 
mismas,  hay  necesidad,  por  lo  tanto,  de  referirse  á la  ley  del 
tiempo  del  fallecimiento  del  causante  de  la  sucesión,  para  de- 
terminar cuáles  de  los  bienes  de  la  misma  deben  reputarle 
muebles  ó inmuebles  (1). 

254.  En  cuanto  á los  actos  y circunstancias  que  puedan 
quitar  toda  eficacia  al  testamento  ó producir  su  revocación,  hay 
necesidad  también  de  referirse  á la  ley  vigente  al  tiempo  en 
que  fueran  ejecutados  los  actos  ó empezaran  á tener  lugar  las 
circunstancias  de  las  cuales  haya  de  deducirse  la  intención  de 
la  revocación. 

Esta  puede  llevarse  á cabo  mediante  hechos  relacionados 
con  el  testamento,  ó por  actos  distintos  é independientes  de  él. 
En  efecto,  el  testador  puede  cancelar  ó destruir  una  parte  sola 
de  su  disposición  testamentaria,  manifestando  así  expresa- 
mente, y por  medio  de  estos  hechos  relacionados  con  ella,  sn 
voluntad  de  revocar  aquella  parte  de  su  citada  disposición,  ó 
bien  puede  con  un  acto  posterior  revocar  formalmente  el  tes- 
tamento hecho  por  él.  Tanto  en  uno  como  en  otro  de  dichos 
casos,  conviene  referirse  para  la  resolución  de  esta  cuestión  á 
la  ley  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  en  que  hubiere  sido 
puesto  en  ejecución  el  acto  del  cual  haya  de  deducirse  la  re- 
vocación. 

Suponiendo,  por  vía  de  ejemplo,  que  según  la  legislación 
vigente  el  testamento  posterior  revoque  al  anterior  en  todas  sus 
partes  sin  necesidad  de  expresa  declaración,  como  sucede  en 
la  legislación  austriaca  (art.  713,  Código  civil),  en  este  caso 
preciso  será  reputar  revocado  el  testamento  anterior  cuando  el 
testador  otorgase  uno  nuevo,  aun  cuando  á la  muerte  de  éste 
hubiera  sido  promulgada  ya  una  ley  nueva  que  dispusiera,  á 


(1)  En  este  xmnto  están  en  completo  desacuerdo  los  jurisconsultos.  La 
opinión  expuesta  se  halla  confirmada  por  la  autoridad  de  Demolombe,  Volu- 
men  l.°,  ^ 46;  pero  es  contrario  á ella  Meblín. 
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semejanza  de  la  italiana  (art.  920),  que  el  testamento  posterior 
no  produce  la  revocación  del  anterior  cuando  no  se  haga  en 
aquél  la  formal  declaración  de  querer  revocarle,  sino  única- 
mente la  de  aquellas  disposiciones  del  testamento  precedente 
que  no  sean  compatibles  con  las  del  nuevamente  hecho. 

La  razón  y el  fundamento  de  esta  regla  estriba  en  que, 
-como  la  revocación  quedó  consumada  con  el  hecho  del  otor- 
gamiento del  testamento  posterior  llevado  á cabo  bajo  el  impe- 
rio de  la  ley  que  á tal  acto  atribuía  fuerza  revocatoria  para  di- 
cho efecto,  no  es  posible  que  de  nuevo  reviva  la  disposición 
testamentaria,  revocada  ya,  por  el  hecho  de  haber  sobrevenido 
una  ley  nueva  que  disponga  lo  contrario  de  la  anterior. 

Por  el  contrario,  si  en  lugar  de  aquel  precepto  la  ley  vigen- 
te no  diera  fuerza  revocatoria  en  absoluto  al  testamento  poste- 
rior, pudiendo  en  su  consecuencia  subsistir  ambos  con  arreglo 
á la  legislación  en  vigor  al  tiempo  en  que  hubieren  sido  otor- 
gados, no  podría  reputarse  revocado  el  anterior,  aunque  des- 
pués viniera  una  nueva  ley  á disponer  que  el  testamento  pos- 
terior deroga  al  precedente. 

255.  Una  grave  cuestión  puede  suscitarse  en  el  caso  de  que 
exista  divergencia  entre  la  ley  antigua  y la  nueva  respecto  á 
la  solidaridad  del  testamento  conjuntivo.  Llámase  así  aquel 
en  que  más  de  una  persona  disponen  de  sus  bienes  en  un  mis- 
mo acto  recíprocamente  unos  en  favor  de  otros  ó en  favor  de 
terceras  personas.  Esta  forma  de  testar  era  admitida  por  el  de- 
recho pontificio,  y también  por  la  legislación  francesa  anterior 
al  Código  de  Napoleón  que  prohibió  tales  disposiciones. 

Cuando  fué  publicado  el  Código  civil  italiano  hubo  de  sur- 
gir dicha  cuestión  en  este  país,  puesto  que  el  testamento  con- 
juntivo era  permitido  por  las  leyes  vigentes  en  las  provincias 
del  ex  Estado  romano,  y el  citado  Código  los  prohibió,  dispo- 
niendo en  su  art.  761  que  no  pudiera  hacerse  testamento  por 
dos  ó más  personas  en  un  mismo  acto  ni  á favor  de  un  tercero, 
ni  con  disposición  recíproca  entre  los  otorgantes.  A consecuen- 
cia de  dicha  disposición  se  suscitó  la  duda  de  si  el  testamento 
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conjuntivo  hecho  antes  de  empezar  á regir  el  Código  civil,  con 
arreglo  á las  leyes  precedentes  que  le  permitían,  podría  tener 
eficacia  para  regular  la  sucesión  que  hubiere  sido  abierta  bajo 
el  imperio  de  dicho  Código,  que  prohibió  tales  testamentos 
bajo  pena  de  nulidad. 

256.  La  jurisprudencia  no  ha  sido  en  este  punto  uniforme. 
En  efecto,  algunos  Tribunales  han  decidido  que  dichos  testa- 
mentos debían  ser  reputados  en  absoluto  nulos  por  consecuen- 
cia de  la  disposición  de  la  ley  nueva  que  prohibía  absoluta- 
mente el  testamento  conjuntivo,  y han  estimado  en  su  virtud 
que  no  podían  ser  eficaces  para  regir  una  sucesión  abierta  des- 
pués de  la  promulgación  del  Código  civil  (1).  Otros,  por  el 
contrario,  han  resuelto  en  sentido  opuesto  (2),  y las  dos  teo- 
rías han  sido  mantenidas  por  reputados  escritores,  de  los  cua- 
les unos  sostienen  la  afirmativa  (3)  y otros  la  negativa  (4). 

Toda  la  razón  de  esta  divergencia  de  opiniones  consiste  en 
que  algunos  han  considerado  la  circunstancia  de  hallarse  re- 
unida en  un  mismo  acto  la  disposición  testamentaria  de  más 
de  una  persona  como  cuestión  de  pura  forma,  y en  su  conse- 
cuencia han  supuesto  que  debe  estarse  para  su  resolución  á la 
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legislación  vigente  al  tiempo  en  que  hubiere  sido  hecho  el  tes- 
tamento lo  mismo  que  en  los  demás  casos  de  duda  en  cuanto  á 
la  forma  del  acto;  y,  por  el  contrario,  otros  han  visto  en  ella 
una  cuestión  que  afecta  á la  sustancia  de  la  disposición,  por- 
que han  considerado  la  ley  que  permite  ó prohibe  testar  con- 
juntivamente como  una  de  las  que  se  contraen  al  contenido  del 
testamento  y determinan  los  elementos  esenciales  parala  sus- 
tancia de  la  disposición  testamentaria,  y en  su  virtud  sostienen 
que  debe  depender  dicha  resolución  de  la  ley  que  estuviere  en 
vigor  en  el  momento  de  abrirse  la  sucesión,  lo  mismo  que  en 
todos  los  casos  de  controversia  acerca  de  los  elementos  sustan- 
ciales y esenciales  exigidos  para  el  acto  testamentario. 

Los  escritores  franceses,  que  han  discutido  también  esta 
cuestión  con  relación  al  derecho  francés,  han  sostenido  la  va- 
lidez del  testamento  conjuntivo  hecho  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores  que  le  permitían,  porque  han  considerado  la 
cuestión  como  una  de  aquellas  que  conciernen  á la  forma  del 
acto,  y de  tal  opinión  es  Zaccahia,  el  cual  dice  que  la  prohi- 
bición impuesta  por  el  art.  968  del  Código  francés,  que  contie- 
ne una  disposición  semejante  á la  antes  mencionada  del  Códi- 
go italiano,  no  afectaría  á los  testamentos  conjuntivos  hechos 
antes  de  la  promulgación  de  aquél,  porque  como  la  prohibi- 
ción citada  entraña  una  condición  de  forma  relativa  al  modo 
de  expresar  la  voluntad  del  testador,  no  podría  ser  aplicada 
para  declarar  nulos  los  testamentos  conjuntivos  otorgados  en 
aquellos  países,  en  los  que  era  admitida,  con  arreglo  á la  le- 
gislación anterior,  dicha  forma  de  testar. 

• Esta  misma  teoría  ha  sido  sostenida  en  Francia  por  otros  mu- 
chos escritores,  los  cuales  se  haá  fundado,  para  mantener  tal 
opinión,  en  la  consideración  de  que  se  trata  de  una  cuestión  de 
forma,  porque  la  prohibición  establecida  por  el  nuevo  Código 
se  encuentra  comprendida  precisamente  bajo  el  epígrafe  de  las 
disposiciones  generales  sobre  la  forma  de  los  testamentos.  De 
dicha  circunstancia  han  sacado  tales  escritores  un  valioso  ar- 
gumento para  sostener  que  se  trata  de  una  cuestión  de  forma, 
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y en  virtud  del  principio  generalmente  admitido  de  que  la  for- 
ma del  testamento  debe  ser  regida  por  la  ley  vigente  en  el  mo- 
mento en  que  el  testamento  es  hecho,  han  deducido  racional- 
mente que  deben  reputarse  válidos  los  testamentos  conjuntivos 
otorgados  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores  que  consen- 
tían tal  forma  de  testar. 

257.  Los  escritores  italianos  que  han  combatido,  por  el  con- 
trario, la  validez  del  testamento  conjuntivo  con  relación  al  nue- 
vo Código  que  lo  prohibe,  han  partido  como  argumento  princi- 
pal de  la  consideración  de  que  toda  la  razón  de  la  prohibición 
citada  consiste,  según  resulta  de  los  trabajos  preparatorios  de 
dicho  Código,  en  que  el  legislador  italiano  ha  estimado  al  testa- 
mento conjuntivo  desprovisto  de  los  elementos  esenciales  exi  - 
gidos  para  el  acto  testamentario,  y principalmente  de  la  liber- 
tad necesaria  para  otorgarle  y revocarle.  También  han  tenido 
en  cuenta  para  ello  que  dicha  prohibición  no  se  encuentra  en  el 
Código  italiano,  como  en  el  francés,  en  el  tratado  correspon- 
diente á la  forma  del  testamento,  sino  en  la  parte  relativa  á 
los  caracteres  sustanciales  del  mismo. 

Prescindiendo  de  examinar  la  cuestión  especialmente  con. 
relación  al  Código  francés  ó al  italiano,  nos  parece  en  resu- 
men, que,  dado  que  una  ley  nueva  prohiba  los  testamentos 
conjuntivos  admitidos  por  la  legislación  anterior,  dicha  ley 
debe  servir  para  hacer  ineficaces  los  testamentos  hechos  bajo 
el  imperio  de  la  legislación  precedente,  cuando  se  pretenda  re- 
gular con  arreglo  á ella  las  sucesiones  abiertas  después  de  ha- 
ber empezado  á regir  la  ley  nueva. 

Debemos,  en  efecto,  observar  que,  según  los  principios  ge- 
nerales del  Derecho,  los  caracteres  jurídicos  esenciales  del  tes- 
tamento son  dos,  á saber:  el  ser  dicho  acto  absolutamente  li- 
bre y ser  plenamente  revocable.  Ahora  bien;  si  el  legislador,, 
considerando  que  tales  elementos  faltan  en  el  testamento  con- 
juntivo lo  ha  prohibido  con  muy  justo  acuerdo,  ¿cómo  podría 
sostenerse  que  un  acto  al  cual  faltan  los  elementos  esenciales 
exigidos  para  ser  reputado  testamento,  había  de  ser  eficaz,. 
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como  tal,  para  regalar  la3  sucesiones  abiertas  después  de  ha- 
ber empezado  á estar  en  vigor  dicha  ley? 

Que  las  disposiciones  testamentarias  recíprocas  hechas  en 
el  mismo  acto  por  más  de  una  persona  carecen  de  los  caracte- 
res esenciales  , se  comprende  fácilmente,  porque  no  se  puede 
con  exactitud  sostener  que  un  acto  así  llevado  á cabo  sea  ple- 
namente libre  y revocable. 

En  cuanto  al  requisito  de  la  libertad,  que  es  uno  de  los  ca- 
racteres esenciales  del  testamento  según  antes  hemos  dicho, 
basta  tener  en  cuenta  que  no  pueden  ser  absolutamente  libres 
las  disposiciones  recíprocas  hechas  entre  dos  personas  que  mu- 
tuamente disponen  entre  sí  de  sus  respectivas  herencias.  Y en 
cuanto  á la  revocabilidad,  resulta  además  evidente  que  la  revo- 
cación de  tales  disposiciones  debe  encontrar  un  verdadero  obs- 
táculo en  el  respeto  de  la  fe  recíproca,  en  los  vínculos  mora- 
les, en  consideraciones  de  interés,  y en  otra  porción  de  circuns- 
tancias, las  cuales,  ejerciendo  un  influjo  moral  indisputable 
sobre  la  voluntad  del  testador,  deben  quitar  al  mismo  aquella 
plena  libertad  que  es  de  esencia  en  los  testamentos. 

Esto  sentado,  si  el  testador,  en  consideración  á estas  razo- 
nes, ha  pohibido  en  la  ley  nueva  los  testamentos  conjuntivos, 
¿cómo  puede  pretenderse  que  con  tal  precepto  no  ha  querido 
proveer  más  que  á una  pura  cuestión  de  forma? 

258.  Unicamente  podría  admitirse  que  cuando  el  testamen- 
to conjuntivo  hubiese  sido  hecho  bajo  el  imperio  de  la  legisla- 
ción anterior  que  las  permitía  y uno  de  los  otorgantes  hubiese 
muerto  antes  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva  que  prohibe 
tal  forma  de  testar,  haya  de  ser  eficaz  dicha  disposición  testa- 
mentaria para  regular  la  sucesión  respecto  del  otro,  aun  cuan- 
do ésta  deba  abrirse  después  de  empezar  á regir  la  ley  nueva. 

Sería,  en  efecto,  contrario  á todo  principio  de  equidad  el 
considerar  privado  de  eficacia  jurídica  en  dicho  caso  al  testa- 
mento respecto  del  co-otorgante  sobreviviente  después  de  ha- 
berse estimado  como  válido  y haber  surtido  todos  sus  efectos 
para  regular  la  sucesión  del  otro  disponente,  muerto  antes  de 
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la  promulgación  de  la  nueva  ley.  Se  podría  con  razón  sostener, 
en  su  virtud,  que  no  siendo  posible  rescindir  el  acto  y habién- 
dose convenido  en  la  eficacia  del  mismo,  antes  de  sobrevenir 
la  ley  nueva,  por  consecuencia  de  lo  que  había  sido  regulada 
con  arreglo  á él  la  sucesión  abierta  bajo  el  imperio  de  la  legis- 
lación anterior  que  reputaba  válidos  dichos  testamentos,  tiene 
necesariamente  que  atribuírsele  también  el  mismo  efecto  con 
relación  al  otro  de  los  otorgantes.  Pero  si,  por  el  contrario,  sub- 
sistían ambos  testadores  el  día  de  la  publicación  de  la  ley  nue- 
va que  hubiere  declarado  nulos  los  testamentos  conjuntivos,  no 
podría  ser  válido  el  hecho  por  ellos  bajo  el  imperio  de  la  legis- 
lación anterior,  que  los  permitía,  porque  no  deben  surtir  los 
efectos  de  un  testamento  aquellos  actos  que  no  pueden  ser  con- 
siderados como  tal,  según  la  legislación  vigente,  en  el  momen- 
to en  que  se  abre  la  sucesión. 

259.  Puede  además  ocurrir  que  bajo  el  imperio  de  la  legis- 
lación anterior  se  hubiesen  hecho  disposiciones  testamenta- 
rias en  un  mismo  acto  á favor  de  terceras  personas,  no  tratán- 
dose de  disposiciones  mutuas  entre  los  otorgantes,  sino  que 
fuesen,  por  el  contrario,  absolutamente  independientes  y que 
se  encontrasen  reunidas  accidentalmente  en  el  mismo  acto  por 
la  sola  razón  de  que  tal  forma  de  testar  era  permitida  por  la 
ley  á la  sazón  vigente.  En  este  supuesto,  parece  lo  más  con- 
forme á los  principios  de  justicia  mantener  la  eficacia  de  las 
disposiciones  citadas. 

En  efecto;  no  puede  menos  de  considerarse  en  este  caso 
como  una  cuestión  de  forma  la  accidental  conjunción  de  dichas 
disposiciones  hechas  de  buena  fe  en  el  mismo  acto,  porque  la 
ley  lo  permitía.  Y excluyendo,  por  lo  tanto,  toda  sospecha 
de  captación  y de  falta  de  libre  voluntad  por  parte  de  los  otor- 
gantes que  vulnerase  el  contenido  del  testam  ento,  sería  con- 
tra toda  razón  el  pretender  extender  la  prohibición  posterior 
á aquellas  disposiciones  hechas  de  buena  fe  en  la  forma  permi- 
tida por  la  ley  á la  sazón  vigente. 
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Del  testamento  como  institución  jurídica . 


260.  Ley  aplicable  al  contenido  del  testamento.  — 261.  De  la  capacidad  para 
disponer  por  testamento. — 262.  Aplicación  de  la  regla  relativa  á la  capaci- 
dad del  testador. — 263.  Capacidad  para  recibir  por  testamento. — 264.  De 
los  bienes  de  que  se  puede  disponer  por  testamento. — -26o.  De  la  ley  apli- 
cable para  fijar  la  cuantía  de  la  legítima  y de  la  parte  de  la  herencia  de  li- 
bre disposición  por  parte  del  testador. — 266.  De  la  formación  de  la  masa  y 
del  activo. — 267.  Del  derecho  de  acrecer. — 268.  De  la  validez  y de  la  caduci- 
dad intrínseca  del  testamento. — 269.  De  las  sustituciones.  — 270.  Discusión 
acerca  de  los  efectos  de  la  sustitución  pupilar  y cuasi  pupilar  hecha  bajo 
el  imperio  de  las  leyes  anteriores.— 271.  Teoría  adoptada  por  nosotros. — 
272.  De  la  revocación  del  testamento.— 273.  Ejecución  del  mismo. 

260.  El  testamento  puede  ser  considerado  como  acto  jurí- 
dico en  cuanto  constituye  por  sí  mismo  un  título  eficaz  para 
adquirir  la  herencia  y para  ejercitar  los  derechos  heredita- 
rios. Bajo  este  aspecto  debe  ser  regido  por  la  legislación  vigen- 
te al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión  y de  adquirirse  dichos  de- 
rechos hereditarios. 

261.  La  primera  condición  indispensable  para  que  pueda 
existir  como  acto  jurídico  eficaz  el  testamento,  es  que  sea  lle- 
vado á cabo  por  persona  que  tenga  capacidad  para  ello. 

Interesa  hacer  notar,  que  si  bien  puede  ser  hecho  el  testa- 
mento con  más  ó menos  antelación  á la  muerte  del  testador, 
no  viene,  sin  embargo,  á constituir  un  acto  jurídico  perfecto  y 
eficaz  para  regular  la  sucesión  y atribuir  derechos  hereditarios 
á los  llamados  en  él  hasta  el  momento  del  fallecimiento,  y de 
aquí  que  la  capacidad  exigida  por  la  ley  ha  de  referirse  á dichos 
momentos.  Por  lo  tanto,  si  durante  el  período  de  tiempo  que 
mediare  entre  el  otorgamiento  de  la  disposición  testamentaria 
y la  apertura  de  la  sucesión  se  modificase  la  legislación  en 
cuanto  á la  capacidad  para  disponer  por  testamento,  este  nue- 
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vo  precepto,  á semejanza  de  lo  que  ocurre  con  todos  los  relati- 
vos ála  capacidad,  produciría  su  efecto  inmediatamente  y ha- 
ría inatendibles  los  actos  testamentarios  de  aquellos,  que  re- 
resultarían ya  incapaces  para  testar  con  arreglo  á la  ley  que 
estaba  en  vigor  á la  fecha  de  su  fallecimiento. 

Contra  esta  regla  no  puede  admitirse  racionalmente  ningu- 
na excepción  ni  existe  dificultad  alguna  que  á ella  se  oponga, 
porque,  según  tenemos  dicho  en  otras  ocasiones,  no  existe 
ningún  derecho  creado  á favor  de  los  testadores  para  que  el 
estado  de  cosas  que  existía  al  tiempo  del  otorgamiento,  con 
relación  á la  capacidad  de  los  mismos,  no  sea  modificado  por 
una  ley  posterior  que  establezca  preceptos  distintos  sobre  la 
capacidad  para  ejecutar  determinados  actos  jurídicos  á partir 
desde  la  promulgación  de  la  misma. 

En  cuanto  al  testamento  llevado  á cabo  por  quien  era  in- 
capaz para  testar,  según  la  legislación  vigente  al  tiempo  de 
ser  otorgado,  y que  debía  ser  considerado  por  tal  motivo  como 
un  acto  destituido  de  validez,  no  podemos  admitir  que,  aunque 
se  dicte  una  ley  nueva  que  quite  para  en  adelante  aquel  de- 
terminado motivo  de  incapacidad  de  que  adolezca  dicho  testa- 
mento, pueda  éste  por  ese  solo  motivo  llegar  á ser  reputado 
válido  y eficaz. 

La  razón  de  ello  consiste  en  que  en  la  transmisión  del  pa- 
trimonio por  herencia  ó sucesión  todo  depende  de  la  voluntad 
del  de  cujus , y por  lo  tanto  es  indispensable  que  el  testador 
no  sólo  disponga  con  plenitud  de  inteligencia  y de  libertad  de 
querer,  sino  que  además  tenga  la  plena  conciencia  de  ejecutar 
un  acto  por  sí  mismo  válido  y eficaz  para  atribuir  los  dere- 
chos hereditarios  á las  personas  favorecidas  por  el  mismo. 

Por  esto,  siendo  incapaz  el  testador  en  este  caso,  ejecutaba 
un  acto  ó una  disposición  á la  que  no  podía  ciertamente  tener  el 
propósito  ó la  intención  de  atribuirle  los  derechos  hereditarios 
siempre  que  le  fuese  conocida  su  incapacidad,  y no  debía  igno- 
rar ni,  con  arreglo  á derecho,  desconocer  que  no  podía  ejecu- 
tar con  ello  un  acto  eficaz  en  sí,  toda  vez  que,  según  la  ley* 
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era  incapaz  para  testar;  y en  su  consecuencia,  dicho  acto  no 
podía  ser  un  acto  de  ultima  voluntad.  El  que  después  se  publi- 
que una  ley  nueva  que  suprima  la  incapacidad  citada,  no  puede 
servir  para  convertir  en  un  testamento  lo  que  antes  no  tenía 
tal  carácter. 

Si  el  autor  de  dicha  disposición  testamantaria  hubiese  eje- 
cutado después  de  empezar  á regir  la  ley  nueva  algún  otro 
acto  por  su  parte,  del  cual  pudiera  deducirse  su  intención  de 
aprovecharse  de  los  preceptos  de  dicha  ley  y su  voluntad  de 
dar  fuerza  de  testamento  al  acto  anteriormente  llevado  ácabo, 
en  este  casó  la  disposición  que  originariamente  no  podía  ser 
considerada  como  testamento  por  la  falta  de  capacidad  del  au- 
tor de  ella,  llegaría  á serlo  en  virtud  de  la  expresión  posterior 
de  la  voluntad  de  éste  de  aprovecharse  de  la  concesión  y de  la 
adquisición  de  la  capacidad  por  virtud  de  la  nueva  ley  y de 
dar  fuerza  de  testamento  al  acto  anteriormente  celebrado. 

Pero  faltando  este  requisito,  sería  una  extraña  violación  de 
la  libertad  del  disponente  el  pretender  que  aquello  que  él  hizo 
sabiendo  que  no  podía  testar,  hubiera  de  ser  declarado  y con- 
siderado como  un  testamento  sin  saberlo  él  y sin  ninguna  ma- 
nifestación de  su  voluntad  por  su  parte  en  ese  sentido. 

Todas  las  dudas  que  pudieran  ocurrir  de  la  teoría  expues- 
ta por  nosotros  acerca  de  la  capacidad  , tienen  fácil  solu- 
ción considerando  que  quien  es  capaz  para  testar  no  puede 
ostentar  ningún  derecho  nacido  á su  favor  para  limitar  al  le- 
gislador el  poder  indiscutible  que  al  mismo  corresponde  para 
modificar  las  reglas  relativas  á la  capacidad  de  testar,  y te- 
niendo además  en  cuenta  que  no  puede  admitirse  que  aquellos 
actos  que  fueron  llevados  á cabo  por  el  testador,  mientras  no 
podía  hacer  testamento,  sean  susceptibles  de  ser  declarados 
como  tal  sin  conocimiento  de  su  autor. 

La  plena  y absoluta  libertad  por  parte  del  testador  en  el 
momento  en  que  dispone  de  su  herencia,  y la  voluntad  con- 
creta, cierta,  legalmente  eficaz  y bien  determinada  en  cuanto 
á la  disposición  de  sus  bienes  para  después  de  la  muerte,  es, 
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pues,  esencial  para  dar  vida  jurídica  al  acto  testamentario. 

De  lo  expuesto  podemos  deducir  como  conclusión,  que 
ningún  acto  puede  ser  considerado  como  disposicición  de  últi- 
ma voluntad,  eficaz  ó apropiada  para  dar  vida  á la  sucesión 
testamentaria  si  el  autor  del  mismo  no  era  capaz,  según  la  le- 
gislación vigente  en  el  momento  en  que  fué  otorgado  ó lleva- 
do á cabo  el  acto,  y según  la  ley  que  estuviere  en  vigor  al 
tiempo  de  su  muerte;  y que  la  ley  que  hubiere  regido  en  el  in- 
termedio entre  el  otorgamiento  y la  muerte  del  testador  no 
puede  ejercer  influencia  alguna  en  cuanto  á este  particular  (1). 

262.  Esta  regla  la  consideramos  aplicable  á toda  especie  de 
capacidad  jurídica,  bien  sea  la  proveniente  de  la  edad  exigida 
para  disponer  por  testamento,  bien  aquella  que  se  funda  en  la 
presunción  del  necesario  desarrollo  intelectual  ó la  que  puede 
depender  del  poder  y de  la  autoridad  que  ciertas  personas  tie- 
nen sobre  algunas  otras.  En  su  virtud,  el  testamento  hecho  á 
los  trece  años  por  quien  era  capaz  para  testar  á tal  edad,  se- 
gún la  legislación  á la  sazón  en  vigor,  llegaría  á ser  ineficaz 
si  después  una  nueva  ley  negase  la  capacidad  para  testar  á los 
menores  de  catorce  años,  y antes  de  esa  edad  hubiese  fallecido 


(1)  Esta  es  la  opinión  de  la  mayoría  de  los  escritores.  Vease  Chabot  de 
l’Allier,  vol.  III,  testamenta  § IV,  p.  848. — Demolombe,  núm.  49. — Savigni, 
Traite  du  droit  rom.,  vol.  VIII,  § 893. — MERLIN,  Effet  retroactif.,  Rep.,  sec.  III, 
§ V. — Dalloz,  Rep.,  vease  leyes,  núm.  316. — Bianchi,  dir.  civ.,  § 84. — Gabba, 
Be  la  retroattivitá,  vol.  III,  p.  279. — COLAMARINO,  Elementi  di  diritto  civile,  vol.  I, 
p.  13. — Mazzoni,  Isl.,  vol.  I. 

En  menor  número  están  los  que  consideran  como  decisiva  para  la  resolu- 
ción de  esta  cuestión  la  ley  vigente  al  tiempo  del  testamento,  bastando  por 
lo  tanto  que  se  tenga  capacidad  en  dicho  momento.  Tales  son  Eórster, 
P-  P-  Recht.,  § 10,  39. — Bergman,  p.  110.— Unger,  § 21,  núm.  61. 

Otros  hay  también  que,  para  decidir  de  la  capacidad  del  testador,  atien- 
den sólo  á la  legislación  vigente  al  tiempo  del  fallecimiento.  En  este  caso  se 
encuentra  Meyer,  p.  14,  58  y 59.— Lassalle  tiene  también  la  misma  opinión, 

la  cual  ha  sido  más  recientemente  sostenida  por  Gianturco.  Ist.  di  diritto 
«w.,  vol.  I,  p.  31. 
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el  testador,  ó viceversa.  El  testamento  hecho  por  el  sordomudo, 
declarado  incapaz  por  la  legislación  en  vigor  al  tiempo  de  su 
otorgamiento,  no  vendrá  á ser  eficaz  por  la  promulgación  de 
una  ley  nueva  que  le  declarase  capaz  para  testar.  El  testa- 
mento hecho  por  la  mujer  casada  sin  la  autorización  del  mari- 
do estando  vigente  la  legislación  que  la  declaraba  capaz  para 
disponer  por  testamento  sin  dicha  autorización,  sería  ineficaz 
si  una  ley  posterior  la  privase  de  tal  capacidad  mientras  no 
obtuviese  la  autorización  de  su  marido.  Y lo  mismo  sucedería 
en  otros  varios  casos  que  podríamos  citar. 

263.  En  cuanto  á la  capacidad  para  recibir  por  testamento, 
como  el  derecho  á la  sucesión  testamentaria  nace  en  el  mo- 
mento de  la  muerte,  es  necesario,  por  lo  tanto,  que  la  persona 
llamada  á suceder  sea  capaz  entonces  con  arreglo  á la  legis- 
lación que  á la  sazón  estuviere  vigente.  De  lo  cual  se  deduce, 
que  la  ley  nueva  que  declare  incapaz  para  recibir  por  dicho  con- 
cepto al  que  era  capaz  con  arreglo  á la  legislación  que  rigiera 
al  tiempo  de  hacerse  el  testamento,  debe  ser  aplicada  para  deci- 
dir si  el  heredero  ó el  legatario  puede  ó no  recibir  por  testamen- 
to y percibir  en  su  consecuencia  la  herencia  ó el  legado.  Y del 
mismo  mcdo,  si  la  ley  nueva  declarase  capaz  para  la  testa- 
mentifacción  pasiva  al  que  anteriormente  fuera  incapaz,  éste 
adquiriría  por  virtud  de  dicha  ley  los  derechos  hereditarios 
en  las  sucesiones  abiertas  después  de  la  promulgación  de  la 
misma  (1). 

Respecto  de  este  particular,  debemos  observar  solamente 
que  si  la  disposición  de  última  voluntad  hubiese  sido  subordi- 
nada á una  condición  suspensiva  por  virtud  de  la  que  no  pu- 
diera realizarse  ó tener  efecto  el  derecho  del  heredero  ó del  le- 


(1)  Después  de  la  supresión  de  las  órdenes  monásticas,  habiendo  adquirí 
do  los  monjes  la  personalidad  civil,  adquirieron  también  los  derechos  heie 
ditarios  en  las  sucesiones  abiertas  con  posterioridad  á la  publicación  de  la 
ley  de  7 de  Julio  de  1866,  que  concedió  á los  mismos  el  pleno  goce  de  los  de 

rechos  civiles  y políticos. 
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gatario  hasta  el  cumplimiento  de  la  condición,  el  derecho  su- 
cesorio sería  adquirido  también  por  éstos  desde  el  momento  de 
la  muerte  del  de  cujus , por  más  que  no  pudiera  tener  efecto 
mientras  no  se  realizara  el  hecho  objeto  de  la  condición,  y 
por  lo  tanto  sería  necesario  igualmente  atenerse  en  ese  caso  á 
la  legislación  vigente  en  el  momento  de  la  apertura  de  la  suce- 
sión, y no  á la  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  de  cumplirse 
la  condición  citada,  para  decidir  si  el  heredero  ó el  legatario 
era  ó no  capaz  para  aprovecharse  de  la  disposición  testamen- 
taria hecha  á su  favor  (1). 

264.  Respecto  de  los  bienes  que  pueden  ser  objeto  de  una 
disposición  testamentaria  á título  gratuito,  es  preciso  tener 
presente  que,  como  la  trasferencia  de  los  mismos  y los  derechos 
que  de  ella  dimanan  no  vienen  á ser  perfectos  hasta  el  mo- 
mento de  la  muerte  del  testador,  hay  que  atenerse  á la  legis- 
lación que  entonces  se  hallare  vigente  para  decidir  primero  si 
las  cosas  objeto  de  dicha  disposición  son  ó no  susceptibles  de 
ello,  y para  determinar  después  cuál  sea  la  porción  de  los  indi- 
cados bienes  de  que  puede  disponerse  por  testamento  y cuáles 
las  condiciones  intrínsecas  á que  deba  subordinarse  la  disposi- 
ción testamentaria.  La  ley  vigente  al  tiempo  en  que  fué  hecho 
el  testamento  es  inaplicable,  por  lo  tanto,  para  todo  lo  que 
concierne  á su  contenido,  el  cual  debe  ser  regido  por  la  que 
estuviera  en  vigor  en  el  momento  de  la  muerte  del  de  cujus . 

En  esta  cuestión  están  de  acuerdo  los  jurisconsultos  en  su 
gran  mayoría  (2). 

La  ley  vigente  en  el  momento  de  la  apertura  de  la  sucesión 
debe,  pues,  regular  la  porción  de  bienes  de  que  puede  dispo- 
nerse por  testamento,  el  derecho  del  cónyuge  supérstite  y de 


(1)  Conf.  Sent.  del  Trib.  de  Florencia,  6 de  Junio  de  1879.  Anales  1,  2,  281 
y casación  de  Turin  22  Febrero  1867.  Bettini,  xix,  188. 

(2)  Véase:  Savigni,  lugar  antes  citado.  Demolombe,  núm.  49.  Mailher  de 
Chassat,  vol.  2,  p.  67.  K alindero,  p.  118.  Bianchx,  obra  citada  antes,  § 90. 
Mazzoni,  /*(.,  § 54.  Gaiiba,  obra  citada,  yol.  8.°,  p.  309.  Gianturco  ht.,  § 16. 
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los  hijos  naturales  para  obtener  una  parte  de  la  herencia  ó el 
simple  usufructo,  la  reserva  de  bienes,  el  derecho  pertenecien- 
te á los  herederos  legitimarios  para  pedir  la  reducción  de  las 
disposicione  del  testador  que  excedan  de  la  parte  disponible  li- 
bremente por  él,  así  como  todo  cuanto  concierne  á la  transmi- 
sión de  los  bienes  hereditarios  y á los  derechos  concedidos  por 
el  testamento  ó derivados  de  él.  Tales  derechos  vienen  á ser 
perfectos  en  el  momento  de  la  muerte  del  testador,  y por  lo 
tanto,  deben  ser  regidos  exclusivamente  por  la  ley  á la  sazón 
vigente,  salvo  el  caso  en  que  por  expresa  disposición  de  la  ley 
transitoria  se  hubiera  preceptuado  otra  cosa  distinta. 

265.  De  los  principios  expuestos  se  deduce  que  los  herede- 
ros legitimarios  pueden  pedir  el  aumento  de  la  reserva  con 
arreglo  á la  ley  nueva  que  hubiese  limitado  la  porción  de  libre 
disposición  por  el  testador.  Y en  este  caso,  los  llamados  al  goce 
de  la  disposición  hecha  de  dicha  porción  no  podrían  oponer  á 
la  reclamación  el  precepto  de  la  legislación  anterior,  bajo  cuyo 
imperio  fuó  hecho  el  testamento,  porque  no  existiría  de  su  par- 
te un  derecho  adquirido  con  relación  á la  sucesión  no  abierta 
aún. 

Podrá  también  suceder  que  la  ley  nueva  hubiese  aumenta- 
do la  porción  libre,  y que  el  testador  en  su  testamento  hecho 
con  arreglo  á la  legislación  anterior  hubiese  dispuesto  en  fa- 
vor de  terceras  personas  de  mayor  cantidad  que  aquella  de  que 
podía  disponer  por  testamento  con  arreglo  á la  ley  á la  sazón 
vigente.  En  este  caso,  aplicando  justamente  la  legislación  del 
tiempo  del  fallecimiento,  que  es  con  arreglo  á la  que  debe  re- 
gularse y determinarse  la  cuantía  de  la  porción  libre  y la  de  la 
reserva  ó legítima,  debe  reconocerse  dentro  de  los  límites  per- 
mitidos por  dicha  ley  las  disposiciones  hechas  á favor  de  las 
terceras  personas  favorecidas  por  el  testamento,  considerando 
á éste  eficaz  en  cuanto  no  exceda  de  dichos  límites.  En  efec- 
to; el  derecho  de  los  reservatarios  ó legitimarios  para  pedir  la 
reducción  de  las  disposiciones  testamentarias  debe  ser  regido 
por  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  tal  derecho  llega  á 
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ser  perfecto,  es  decir,  en  el  momento  de  la  apertura  de  la  suce- 
sión. Ahora  bien;  si  con  arreglo  á dicha  ley  la  transmisión  de 
la  cuantía  ó porción  de  bienes  dejados  al  favorecido  por  tal  dis- 
posición estaba,  como  hemos  dicho,  dentro  de  los  límites  lega- 
les de  la  parte  libre  de  herencia,  resultaría,  por  tanto,  infunda- 
da la  oposición  que  se  hiciera  en  el  supuesto  que  queda  citado. 

Una  duda,  sin  embargo,  podría  surgir  con  relación  á este 
particular  si  el  testador  hubiere  dejado  en  su  testamento  al  fa- 
vorecido la  cuota  alícuota  disponible  de  los  bienes.  Suponiendo 
que  con  arreglo  ála  legislación  vigente  al  tiempo  de  hacerse  el 
testamento  la  cuota  disponible  libremente  por  el  testador  fue- 
ra un  tercio  de  los  bienes  hereditarios,  y según  la  ley  vigente 
en  el  momento  del  fallecimiento  se  hubiese  aumentado  á la 
mitad,  ¿deberá  en  este  caso  adjudicarse  al  favorecido  por  la 
disposición  testamentaria  la  tercera  parte  ó la  mitad  de  la  he- 
rencia? Como  dice  Demolombe,  este  supuesto  sería  uno  de  los 
casos  en  que  debe  interpretarse,  con  arreglo  á los  términos  del 
testamento,  la  intención  del  testador,  para  deducir  por  ella  si 
su  voluntad  fué  la  de  dejar  á la  persona  llamada  al  goce  de 
dicha  liberalidad  todo  aquello  de  que  pudiera  disponer  libre- 
mente con  arreglo  á la  legislación  que  estuviere  en  vigor  á su 
fallecimiento,  ó sólo  aquella  porción  determinada  de  bienes 
que  autorizaba  la  ley  vigente  al  tiempo  de  hacerse  el  testa- 
mento. En  caso  de  duda,  consideramos  bien  fundada  la  opi- 
nión de  Bianchi,  quien  entiende  que,  según  los  principios  del 
derecho  común,  debe  ser  aplicada  la  ley  que  rija  el  día  en  que 
se  abre  la  sucesión,  confiriéndose  en  su  consecuencia  al  favo- 
recido por  la  liberalidad  del  testador  toda  aquella  cuota  de 
bienes  de  que  pudiera  disponerse  con  arreglo  á dicha  ley,  á no 
ser  que  se  probase  suficientemente  que  no  quiso  exceder  en 
dicha  liberalidad  la  cuota  que  autorizaba  la  ley  entonces  en 
vigor,  y que  su  intención  fué  sólo  transmitir  al  llamado  á su 
goce  aquella  porción  determinada  de  bienes  y no  otra  (1). 


(1)  Bianchi.  Diritto  civile,  § 90-91. 
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266.  Para  determinar  la  cuantía  de  la  legítima  con  reía» 
ci  (5n  á la  masa  liereditaria  y para  la  formación  de  la  misma, 
es  necesario  también  atenerse  á la  ley  vigente  en  el  momento 
del  fallecimiento  del  de  cujíes. 

Por  lo  tanto,  para  decidir,  por  ejemplo,  si  los  lucros  dótales 
estipulados  en  las  convenciones  matrimoniales  ó los  concedi- 
dos por  la  ley  deben  ser  deducidos  de  la  parte  disponible  de 
la  herencia  ó de  la  masa,  antes  de  fijar  el  importe  de  la  legíti- 
ma, es  necesario  estar  á lo  dispuesto  en  la  legislación  vigente 
al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión  y no  á la  que  rigiera  cuando 
fué  celebrado  el  contrato  de  matrimonio.  Esta  última  ley  es, 
en  efecto,  decisiva  para  todo  lo  que  concierne  á la  subsistencia 
del  derecho  á los  lucros  dótales,  pero  no  para  resolver  si  dichos 
lucros  han  de  considerarse  como  un  débito,  y como  tal  sacar- 
se de  la  masa  dotal  antes  de  que  se  fije  la  cuota  legitimaria, 
6 si,  por  el  contrario,  no  debe  considerárseles  comprendidos 
entre  las  deudas,  siendo  lo  procedente  que  sacadas  éstas  única- 
mente, se  fije  el  importe  del  caudal  de  legítimas,  deduciéndo- 
se después  los  lucros  dótales  de  la  parte  disponible  ó de  libre 
disposición  por  parte  del  testador.  Afectando  esta  cuestión  á 
la  extensión  del  derecho  sucesorio  de  los  herederos  legitima» 
rios  debe,  por  lo  tanto,  ser  resuelta  en  conformidad  á las  dis- 
posiciones de  la  ley  vigente  al  tiempo  de  la  apertura  de  la  su- 
cesión, que,  según  hemop  dicho,  es  la  que  rige  para  regular 
los  derechos  hereditarios,  los  cuales  no  llegan  hasta  entonces 
á ser  perfectos  (1). 

267.  Por  la  misma  razón  se  debe  aplicar  dicha  ley  para  re- 
solver si  la  muerte  de  alguno  de  los  herederos  llamados  en  el 
testamento,  ocurrida  antes  del  fallecimiento  del  testador,  da 
lugar  al  derecho  de  acrecer  en  favor  de  los  herederos  supervi- 

i I iWn  »■  II  Mili  !■  I I ■■  i II  » > I ■ 1 11  1 1,1  r' 

(1)  Según  el  Código  vigente  actualmente  en  Italia  (art.  1398),  los  lucros 
dótales  no  pueden  perjudicar  á los  derechos  de  los  legitimarios,  y en  cambio 
con  arreglo  al  art.  731  del  Código  Albertino,  dichos  lucros  deben  ser  sacados 
de  la  masa  antes  de  fijarse  el  importe  del  caudal  de  legitimas. 
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Tientes,  ó si,  por  el  contrario,  deben  admitirse  en  dicho  caso  á 
la  sucesión  por  derecho  de  representación  á los  descendientes 
del  premuerto. 

El  haber  sido  hecho  el  testamento  bajo  el  imperio  de  una 
ley  que  admitía  el  derecho  de  acrecer  entre  los  herederos  su- 
pervivientes llamados  en  el  testamento,  y el  haber  ocurrido  el 
fallecimiento  de  uno  de  ellos  durante  la  vigencia  de  dicha  ley, 
son  circunstancias  que  no  pueden  ejercer  influjo  alguno  sobre 
los  derechos  sucesorios  de  aquellos  que  son  llamados  á suce- 
der en  el  día  de  la  apertura  de  la  sucesión,  porque  los  cohere- 
deros no  pueden  adquirir  ningún  derecho  perfecto  hasta  en- 
tonces, y por  lo  tanto,  los  derechos  sucesorios  de  los  mismos 
no  deben  ser  regidos  por  otra  ley  más  que  por  aquella  que  estu- 
viere vigente  en  el  momento  en  que  fuere  abierta  la  suce- 
sión (1). 

268.  En  conformidad  á los  principios  expuestos,  debe  tam- 
bién ser  regido  por  la  legislación  del  tiempo  del  fallecimiento 
del  testador  lo  relativo  á la  desheredación,  la  preterición,  la  ins- 
titución de  herederos  y la  falta  de  dicha  institución,  así  como 
la  validez  ó caducidad  intrínseca  del  testamento.  En  todos  estos 
casos  debe  estarse  á la  regla  general  de  que  los  derechos,  los 
gravámenes  ó cargas,  y los  beneficios  establecidos  por  el  testa- 
mento (que  es  por  sí  mismo  un  acto  revocable),  no  pueden  cons- 
tituir, por  razón  de  la  revocabilidad  del  título  sobre  que  se  fun- 
dan, más  que  meras  espectativas,  y por  lo  mismo  no  vienen  á 
ser  derechos  perfectos  sino  cuando  el  título  se  convierte  en 
irrevocable,  esto  es,  en  el  momento  del  fallecimiento  del  testa- 
dor; y en  su  virtud,  tienen  que  ser  sujetos  á la  legislación  que 
entonces  estuviere  en  vigor. 

269.  De  lo  dicho  resulta  que  la  liberalidad,  aunque  legal- 
mente es  conferida  con  arreglo  á la  ley  del  tiempo  en  que  es 
hecho  el  testamento,  quedará,  sin  embargo,  sin  efecto,  si  an- 


(1)  Confr.  Sent.  Turín,  21  Mayo  1879.  Oaceta  de  los  Tribunales , d®  Mi- 
lán, 1879,  704. 
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tes  de  la  apertura  de  la  sucesión  sobreviniere  una  ley  nueva 

^jue  prohíba  acuella  especie  de  disposición  que  hubiere  sido 
hecha. 

Así  ha  sucedido,  por  ejemplo,  en  las  sucesiones  fideicomi- 
sarias contenidas  en  los  testamentos  hechos  bajo  el  imperio  de 
la  legislación  que  los  permitía  y que  quedaron  sin  efecto  res- 
pecto de  las  sucesiones  abiertas  después  de  la  promulgación 
del  Código  civil  italiano  que  las  prohíbe  (art.  899). 

Ninguna  duda  puede  caber  de  que  después  de  empezar  á 
regir  dicho  Código  solamente  deben  ser  respetados  los  actos 
consumados  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores.  Por  lo  tanto, 
valdrán  y surtirán  su  efecto  los  derechos  adquiridos  en  cuanto 
á las  sucesiones  abiertas  mientras  dichas  leyes  estaban  en  vi- 
gor; pero  en  las  que  lo  fueren  después  de  promulgado  el  nuevo 
Código,  ninguna  forma  de  sustitución  comprendida  en  la  pro- 
hibición del  art.  899  podrá  ser  eficaz.  En  su  consecuencia,  se 
han  considerado  sin  ningún  efecto,  no  sólo  los  fideicomisos 
propiamente  dichos,  sino  también  la  sustitución  popular  ó cua- 
si popular,  y todas  las  demás  formas  de  sustitución  con  arreglo 
al  precepto  del  citado  art.  899,  aunque  hubieren  sido  ordena- 
das ó establecidas  en  testamentos  hechos  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores  que  las  permitían. 

Aparte  de  esto,  es  necesario  tener  presente,  que,  como  el 
legislador  puede  regular  por  la  ley  transitoria  la  aplicación  de 
la  nueva  disposición  legal  por  él  promulgada  y modificar  ade- 
más mediante  ella  la  aplicación  rigurosa  de  los  principios  de 
derecho,  habrá  que  atenerse  á lo  dispuesto  por  dicha  ley  tran- 
sitoria cuando  en  ella  se  encuentre  alguna  regla  especial  con 
respecto  álos  bienes  comprendidos  en  el  fideicomiso,  admitien- 
do siempre  la  prepotencia  de  los  principios  de  equidad  para 
aminorar  los  perjuicios  que  hubieran  de  originarse  por  la  apli- 
cación de  ia  ley  nueva. 

Así  lo  hizo  el  legislador  italiano,  quien  en  justo  homenaje 
á los  principios  de  equidad,  dispuso  en  la  ley  transitoria  que 
los  bienes  comprendidos  en  los  fideicomisos  deberían  ser  divi- 


— 300  — 


didos  entre  aquellos  que  al  empezar  á regir  dicho  Código  se 
encontraban  en  posesión  de  los  bienes  comprendidos  en  ellos, 
y el  primero  ó los  primeros  llamados  á suceder  que  hubieren 
nacido  ó se  hallaren  simplemente  concebidos  en  dicho  día,  dis- 
poniendo, además,  en  otro  lugar,  que  los  poseedores  citados 
debieran  gozar  también  el  usufructo  sobre  la  mitad  concedida 
al  primero  ó los  primeros  llamados  (1).  Todo  esto,  además, 
compete  al  legislador  y no  pueden  modificar,  en  el  terreno  de 
los  principios,  la  teoría  expuesta  por  nosotros  los  acuerdos  que 
en  este  sentido  adopte  en  las  disposiciones  transitorias  para  la 
aplicación  de  la  ley  nueva.  En  efecto;  al  legislador  incumbe  el 
evitar  con  dichas  disposiciones  las  perturbaciones  que  pudie- 
ran originarse  por  la  rigurosa  aplicación  de  la  ley  nueva,  res- 
petando y poniendo  á salvo  por  cuantos  medios  sea  posible,  las 
justas  espectativas  pertenecientes  á aquellos  que  aun  cuando 
no  hayan  llegado  á adquirir  un  derecho  perfecto,  podían,  sin 
embargo,  esperar  con  razón  alcanzarlas  dado  el  orden  de  cosas 
establecido  por  la  ley.  Por  lo  tanto,  á excepción  de  los  casos 
expresamente  regulados  por  la  ley  transitoria,  es  necesario 
considerar  como  regla  en  la  materia  que  la  ley  nueva  que  haya 
abolido  las  sustituciones  y los  fideicomisos  debe  ser  absolu- 


(1)  Art.  24  de  las  disposiciones  transitorias,  el  cual  dice:  «Los  fideicomisos,, 
los  mayorazgos  y las  otras  sustituciones  fideicomisarias  ordenadas  según  las 
leyes  anteriores,  quedarán  extinguidos  en  el  día  en  que  empiece  á regir  el 
nuevo  Código.» 

«La  propiedad  de  la  mitad  de  los  bienes  es  concedida  al  poseedor  en  el 
día  l.°  de  Enero  de  1886,  y la  propiedad  de  la  otra  mitad  es  reservada  al  pri- 
mero ó primeros  llamados,  nacidos  ó concebidos  dicho  día,  quedando  á salvo 
el  usufructo  de  ella  al  poseedor. 

»La  división  de  los  bienes  puede  ser  promovida  tanto  por  el  poseedor  como 
por  los  primeros  llamados.» 

«En  los  mayorazgos  y fideicomisos  dotados  total  ó parcialmente  por  el 
Estado,  la  nuda  propiedad  de  la  mitad  reservada  al  primer  llamado,  si  éste  no 
existiere  en  l.°  de  Enero  de  1866,  ó la  de  una  cuota  proporcional  á la  partici- 
pación del  Estado  en  la  dotación  de  los  mismos,  será  reservada  al  patrimonio 
del  Estado.» 


— 301 


tamente'  aplicada  en  todas  las  sucesiones  que  hubieren  de  ser 
abiertas  después  de  haber  empezado  á regir  dicha  ley. 

270.  Sin  embargo,  en  la  aplicación  de  esta  regla  pueden 
surgir  muchas  dificultades,  y principalmente  una  duda  de  difí- 
cil resolución  sobre  el  carácter  mismo  de  la  disposición  otorgada 
bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  á saber:  si  ésta  debe 
ó no  ser  reputada  como  una  sustitución  fideicomisaria;  y pue- 
de también  suscitarse  la  cuestión  de  si  los  llamados  en  el  tes- 
tamento hecho  bajo  las  leyes  anteriores  tenían  adquirido  un 
derecho  perfecto  antes  que  la  ley  nueva  hubiese  abolido  las 
sustituciones,  ó si  sus  derechos  debían  ser  considerados  como 
simples  espeetativas. 

No  es  fácil  resolver  en  todos  los  casos  con  seguridad  una  y 
otra  de  dichas  dificultades,  puesto  que  no  se  puede  establecer 
en  general  con  certeza  que  una  determinada  disposición  testa- 
mentaria constituya  ó no  una  sustitución.  Esta  es  una  de  las 
cuestiones  más  graves  y difíciles,  y para  resolverla  no  basta 
definir  solamente  las  cosas,  sino  que  es  necesario  interpretar  y 
deducir  la  voluntad  del  testador,  buscando  en  las  palabras 
y en  la  forma  del  testamento  el  sentido  y el  valor  jurídico  de 
las  varias  cláusulas  combinadas  entre  sí  sin  descender  al  te- 
rreno de  las  conjeturas  y sin  limitarse  á cualquiera  de  dichas 
disposiciones  aisladas.  La  voluntad  del  testador  como  hecho 
simple,  concreto  y real,  no  puede  ser  determinada  más  que  in- 
terpretando el  testamento  en  su  totalidad. 

La  segunda  de  las  dos  cuestiones  citadas  no  se  halla,  sin 
embargo,  exenta  de  dificultad,  porque  en  ciertos  casos  se  pue- 
de dudar  si  el  derecho  del  sustituto  se  debe  ó no  considerar 
como  un  derecho  perfecto  con  arreglo  á la  ley  anterior,  y si, 
por  lo  tanto,  debe  ser  respetado  como  tal,  no  obstante  la  nue- 
va ley  publicada. 

La  duda  más  grave  que  puede  surgir  respecto  de  esto,  tie  - 
ne su  origen  en  el  supuesto  siguiente.  Dado  el  caso  de  que  sea 
abierta  la  sucesión  en  beneficio  del  primer  instituido  estando 
rigiendo  aun  la  ley  anterior  que  admitía  la  sustitución,  supo- 
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niendo  que  la  muerte  del  mismo  tenga  lugar  bajo  el'imperio 
déla  ley  nueva  que  haya  abolido  las  sustituciones,  ¿tiene  de- 
recho el  sustituto  á la  herencia  con  arreglo  al  testamento? 
¿Debe  admitirse  en  favor  del  mismo  el  derecho  perfecto  adqui- 
rido, según  la  ley  anterior,  desde  el  momento  de  la  muerte  del 
testador,  ó bien  la  adquisición  de  la  herencia  con  arreglo  al 
testamento  debe  ser  considerada,  en  cuanto  al  sustituto,  como 
una  mera  expectativa  desde  el  momento  de  la  muerte  del  ins- 
tituido, hallándose  sujeta,  por  lo  tanto,  á la  ley  vigente  en  el 
momento  de  la  muerte  del  mismo? 

Como  se  ve,  todo  depende  en  esta  hipótesis  de  determinar  el 
momento  en  que  el  derecho  del  sustituto  viene  á convertirse  en 
un  derecho  perfecto.  Esta  cuestión  ha  sido  extensamente  dis- 
cutida á propósito  de  la  sustitución  pupilar  y cuasi  pupilar  (1), 
establecidas  bajo  el  imperio  de  la  legislación  romana  y de  la& 
demás  que  la  permitían  cuando  se  trató  de  apreciar  la  eficacia 
de  la  sustitución  ordenada  estando  vigentes  dichas  leyes,  con 
relación  al  sustituto  llamado  á recoger  la  herencia  bajo  el  im  - 
perio  del  Código  italiano  vigente,  por  habertenido  lugar  el  fa- 
llecimiento del  heredero  instituido  después  de  la  promulgación 
de  dicho  Código. 


(1)  Según  el  Derecho  romano,  la  sustitución  pupilar  consistía  en  el  nom- 
bramiento de  un  heredero  para  el  hijo  para  el  caso  que  muriese  impúber  ó 
fuese  desheredado.  Aquel  que  era  llamado  á recoger  los  bienes  del  padre  y 
los  del  hijo  ó los  bienes  del  hijo  solamente,  era  llamado  instituido  al  pupilo. 
La  sustitución  pupilar  era  considerada  como  un  atributo  inherente  á la. pa- 
tria potestad,  y pertenecía  exclusivamente  al  padre  de  familia.  Justiniano, 
siguiendo  el  ejemplo  de  su  predecesor  Adriano,  introdujo  la  sustitución  cua- 
si pupilar  ó ejemplar,  como  otros  la  llaman.  Esta  consistía  en  nombrar  al 
demente,  fuese  púber  ó impúber,  un  heredero  para  el  caso  de  que  aquél  vi- 
niese á morir  en  estado  de  demencia.  La  sustitución  cuasi  pupilar  podía  ser 
ordenada  ó establecida  por  todos  los  ascendientes,  fuesen  varones  ó hembras, 
porque  se  consideraba  introducida  ex  sola  humanitate  affectione , pietatis  causa 
etcura  parentum.  Confr.  ViNNlO,  Ist.,  libro  2.°,  tít.  16  de  súbst.  mentecapt.  Done- 
llo  sobre  la  ley  9.a,  Cód.  Imp,  y otras,  subst.  9.°,  núm.  3,  p.  263.  PüSARiUS,  de 
mbst,  9,  179. 
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Los  escritores  y la  jurisprudencia  han  examinado  cuidado- 
samente si  la  disposición  testamentaria  hecha  por  el  padre 
6 por  los  ascendientes  que  hubieren  ordenado  respectivamen- 
te una  sustitución  pupilar  ó cuasi  pupilar  para  el  hijo  impúber 
ó para  el  descendiente  demente,  debe  considerarse  como  un  tes- 
tamento hecho  por  el  padre  ó por  el  ascendiente,  de  cuyo  testa- 
mento haya  de  reputarse  como  un  accesorio  la  sustitución  he- 
cha, ó si,  por  el  contrario,  debe  estimarse  la  sustitución  como 
un  verdadero  testamento  hecho  por  el  padre  ó por  el  ascendien- 
te en  lugar  del  hijo,  independiente  del  suyo,  en  virtud  de  la 
facultad  concedida  al  mismo  por  la  ley  (1). 

Admitiendo  que,  en  realidad,  no  existe  más  que  un  solo  tes- 
tamento, que  es  la  primera  de  las  soluciones  citadas,  de  ello 
se  seguiría  que  de  verificarse  la  muerte  del  testador  bajo  el 
imperio  de  la  ley  anterior,  que  permitía  la  sustitución,  el  sus- 
tituto habría  adquirido  el  derecho  á la  herencia  desde  el  mo- 
mento de  la  muerte  del  testador,  bajo  la  condición  del  prece- 
dente fallecimiento  del  instituido. 

Ahora  bien;  de  este  derecho  válidamente  adquirido  no  po» 
dría  ser  privado  el  sustituto  por  la  mera  circunstancia  de  que 
haya  de  hacer  valer  dicho  derecho  estando  ya  en  vigor  la  ley 
nueva  bajo  cuyo  imperio  haya  tenido  lugar  la  condición  á que 
estaba  subordinada  la  realización  del  derecho  adquirido;  es 
decir,  el  fallecimiento  del  instituido. 

Si,  por  el  contrario,  se  admitiese  la  segunda  solución,  según 
la  cual  debe  reputarse  la  existencia  de  dos  testamentos  separa- 
dos ó independientes,  uno  el  del  padre  y otro  el  del  hijo  im- 
púber ó demente,  considerando  hecha  la  sustitución  por  el 
padre  en  el  concepto  de  mandatario  ó representante  del  hijo 


(1)  La  doctrina  de  la  duplicidad  de  los  testamentos  era  la  adoptada  poi 
los  Tribunales  del  Piamonte. — Véase  la  sentencia  del  Senado  del  Pía  monte  de 
23  Agosto  1838.  Las  de  casación  de  Tarín  de  12  Febrero  1849,  2 Enero  1857,  7 
Febrero  1859  y 13  Marzo  1872. — Bettini.  I,  383;  VIII,  2;  X,  282;  XI,  192.  Ana- 
les de  Jurisprudencia;  VII,  2 y 8. 
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en  virtud  de  la  facultad  que  la  ley  le  concede  para  manifestar 
la  voluntad  de  dicho  hijo,  en  vez  de  estimarla  hecha  en  uso 
de  un  derecho  propio  inherente  á la  patria  potestad,  en  este 
caso  sería  necesario  reconocer  la  existencia  de  dos  sucesiones 
distintas:  una  abierta  ya  á la  muerte  del  padre  bajo  el  imperio 
de  la  legislación  anterior,  y otra  que  ha  de  abrirse  á la  muerte 
del  hijo  impúber  ó demente  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva. 
Por  lo  tanto,  como  el  contenido  del  testamento  habría  de  estar 
sujeto  á las  disposiciones  de  esta  ley  por  la  cual  son  prohibidas 
las  sustituciones  pupilar  y cuasi  pupilar,  no  podría  ser  permiti- 
da la  sustitución  hecha,  debiendo  reputarse  nula  la  misma  é 
ineficaces  los  derechos  del  sustituto;  en  cuya  virtud  lo  proce  - 
dente  sería  dar  lugar  á la  sucesión  intestada. 

La  solución  de  dicha  cuestión  no  está  exenta  de  dudas, 
porque  en  el  Digesto  (!)  se  encuentran  fragmentos  en  apoyo 
de  una  y otra  de  las  opiniones  citadas,  y los  más  autorizados 
comentadores  del  Derecho  romano  están  también  en  desacuer- 
do al  interpretar  dichos  fragmentos,  porque  realmente  no 
se  puede  hallar  una  perfecta  armonía  entre  los  mismos. 

Ateniéndose  á los  principios  generales  del  Derecho,  la  opi- 
nión primera,  ó sea  la  de  que  debe  considerarse  como  un  solo 
testamento,  es  la  más  jurídica;  pero  no  se  puede  desconocer 
que  de  los  textos  romanos  resulta  que  uno  solo  era  el  acto, 
pero  que  tenía  por  objeto  dos  distintos  patrimonios,  y por  lo 
tanto,  dos  distintas  herencias. 

No  es  éste  el  lugar  oportuno  para  tratar  á fondo  esta  cues- 
tión, y nos  limitaremos  á exponer  que  en  la  jurisprudencia 
italiana  ha  prevalecido  recientemente  más  la  opinión  del  tes- 
tamento único  (2),  y en  su  consecuencia  se  ha  considerado,  con 


(1)  Confr.  L.  2,  § 4-20.  Dig.  De  vulg.  et.  pupill.  substit. — L.  1,  Dig.  Si  cu  i 
plus  quam  per  legem  falcidiam  legatum  esse  dicetur. — § 11,  Ist.,  De  pupill.  subst.— 

L.  16,  § Dig.  De  vulg.  et.  pup.  subs. — L.  20,  § 1,  eod.  tit. — L.  2,  § 2,  De  haered. 
®tl  actione  vendita. 

(2)  Véase:  Corte  de  apelación  de  Florencia.  6 de  Junio  1S67,  y Casación 
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razón,  que  el  derecho  del  sustituto  debía  reputarse  como  un 
derecho  perfecto  é irrevocable,  adquirido  desde  la  muerte  del 
testador  bajo  la  condición  de  que  el  instituido  muera  impúber 
ó en  estado  de  demencia  y sin  herederos  legítimos. 

271.  A nuestro  juicio,  lo  evidente  es  que  la  solución  de  tal 
cuestión  de  derecho  transitorio  depende  del  criterio  que  se 
adopte  sobre  si  constituye  un  solo  testamento  ó no  la  disposi- 
ción hecha  por  el  testador  con  la  cláusula  de  sustitución,  pues 
si  se  admitiese  que  constituía  dos  testamentos  y que  se  trata 
en  dicho  caso  de  dos  herencias,  una  la  del  padre  y otra  la  del 
hijo;  si  la  disposición  hecha  por  el  padre,  aunque  llevada  á 
cabo  en  un  solo  acto,  se  considera  doble,  ó lo  que  es  lo  mismo, 
una  hecha  en  nombre  propio  y otra  como  mandatario  del  hijo 
ó en  su  representación  ó como  persona  intermedia,  necesario 
sería  en  tal  orden  de  ideas  declarar  caducada  la  sustitución  si 
la  muerte  del  sustituido  hubiese  tenido  lugar  bajo  el  imperio 
de  la  ley  italiana  que  no  admite  dicha  especie  de  sustitución. 

En  efecto;  como  el  testamento  del  impúber  ó del  demente 
hecho  en  su  representación  por  el  padre  en  virtud  de  la  auto- 
rización que  la  ley  le  confiere  para  manifestar  la  voluntad  del 
hijo,  no  pueden  llegar  á surtir  efecto  ni  ser  cumplido  hasta  el 


también  de  Florencia,  27  Enero  186S;  Anafe*  de  Jurisprudencia,  vol.  l.°,  parto  II, 
p.  281,  y vol.  2.°,  parte  I,  p.  81. — Corte  de  apelación  de  Ancolia,  15  Mayo  1876. 
Alíales  de  Jurisprudencia,  vol.  10.°,  parte  II,  p.  417. — Casación  de  liorna,  21 
Agosto  1877;  id.  vol.'  11  °,  parte  I,  p.  491. — Corte  de  Módena,  27  Mayo  1881; 
Monit.  de  los  Tribunales , 1S81,  p.  750  y otras. 


La  Corte  de  Casación  de  Roma,  on  su  sentencia  citada,  aducía  para  soste- 
ner la  teoría  del  testamento  único,  que  Justiniano  transcribió  el  párrafo  tai- 
tur  de  sns  Instituciones  (§  2,  lib.  II,  tít.  16)  literalmente  de  las  Instituciones 
de  Graio  que  pertenecía  á la  escuela  Sabiniana,  la  cual,  en  contra  de  la  Pro- 
culeyana,  defendía  la  opinión  de  que  constituían  un  solo  testamento,  poi  lo 
que  es  evidente  que  había  de  seguir  la  teoría  de  dicha  escuela,  lo  cual  más 
expresamente  resulta  de  las  leyes  2.a,  § 4.°,  y 20  del  Dig.  De  vñlg.  et.  pupil. 
subst.,  donde  se  dice  que  el  testamonto  del  padre,  aun  acerca  do  los  bienes  del 
hijo  impúber  pro  uno  liabetur.  Confr.  Paolt  en  su  Tratado  sobre  las  sucesión#*. 
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momento  de  la  muerte  del  impúber  ó del  demente,  tiene  que  es- 
tar sujeto  el  contenido  de  dicho  testamento  á la  ley  vigente  al 
tiempo  del  fallecimiento,  y por  lo  tanto,  seria  ineficaz  y en  ab- 
soluto nula  la  sustitución  bajo  el  imperio  del  Código  vigente 
en  Italia,  puesto  que  el  mismo  no  la  admite. 

En  vano  sería  en  este  caso  hablar  de  derechos  adquiridos 
bajo  condición,  porque  ¿cuál  sería  el  título  de  ese  derecho  per- 
fecto adquirido  por  parte  del  sustituto?  El  testamento  no  pue- 
de ser  título  para  la  adquisición  de  derechos  hereditarios  pro- 
venientes ó derivados  del  mismo  hasta  que  no  haya  tenido  lu- 
gar la  muerte  del  testador.  Y esto  sentado,  abriéndose  la  su- 
cesión del  demente  ó del  impúber  rigiendo  ya  el  Código  italia- 
no, como  en  dicha  ocasión  es  cuando  viene  á ser  ejecutable  el 
testamento  del  mismo  hecho  en  su  representación  ó en  su  lu- 
gar por  el  padre,  nos  parece  de  todo  punto  evidente  que  en  el 
sistema  de  la  duplicidad  del  testamento  es  inadmisible  que  el 
sustituto  pueda  haber  adquirido  un  derecho  perfecto  heredita- 
rio en  tiempo  anterior  (1). 

Para  poder  atribuir  á dicho  sustituto  un  derecho  heredita- 
rio perfecto,  adquirido  antes  de  la  promulgación  del  Código 
civil  citado,  y no  sujeto,  por  lo  tanto,  á las  disposiciones  del 
mismo,  nos  parece  indispensable  partir  del  concepto  del  testa- 
mento único.  Necesario  es,  pues,  admitir,  y nos  parece  la  opi- 
nión mejor  fundada,  que  la  ley  atribuía  al  padre  un  jus  singu- 
iare, un  jus  derivado  de  su  patria  potestad,  cual  es  el  de  poder 
disponer  también,  como  de  cosa  propia,  de  los  bienes  de  su 
hijo,  aun  del  desheredado  por  él.  Ocurrida  la  muerte  de  dicho 
padre  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  que  le  concedía 
esta  facultad,  su  disposición  debería  ser  regulada  por  las  leyes 
vigentes  en  el  momeuto  de  su  fallecimiento,  y respetados  los 
derechos  adquiridos  por  el  sustituto  en  virtud  de  dicha  dispo- 
sición. 


(1)  Véase  en  contra  de  esto:  Gabba,  Teoría  della  retroattimtá , yol  3.*,  p.  327 
y siguientes. 
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En  efecto,  teniendo  su  origen  el  derecho  del  sustituto  en 
la  disposición  hecha  por  el  padre  en  su  propio  nombre,  se  si- 
gue de  aquí  que  dicho  sustituto  adquirió  un  derecho  heredita- 
rio perfecto  desde  el  momento  de  la  muerte  del  disponente, 
porque  siendo  la  causa  eficiente  de  tal  derecho  la  voluntad 
misma  del  padre,  vino  ésta  á ser  eficaz  desde  su  fallecimien- 
to (1),  aunque  la  realización  de  ese  derecho  se  hallare  subor- 
dinado á la  condición  eventual  de  que  el  instituido  falleciere 
sin  llegar  á la  pubertad  ó en  estado  de  demencia. 

Ahora  bien;  este  derecho,  aunque  eventual,  no  puede  ser 
mermado  por  la  ley  nueva  lo  mismo  que  los  demás  derechos 
perfectos  adquiridos,  séanlo  ó no  bajo  condición.  Y por  conse- 
cuencia, cumplida  la  condición  á la  cual  estuviere  sujeta  la 
realización  de  dicho  derecho,  todo  ha  de  retrotraerse  al  tiempo 
en  que  el  mismo  nació,  y para  todos  sus  efectos  habrá  de  ser 
regulado  éste  por  la  ley  que  estuviere  á la  sazón  en  vigor, 
siendo  completamente  indiferente  que  rigiera  ó no  una  legis- 
lación distinta  cuando  tuvo  lugar  el  hecho  objeto  de  la  condi- 
ción. 

Estos  principios  expuestos  son  aplicables,  tanto  á la  susti- 
tución pupilar,  como  á la  cuasi  pupilar  ó ejemplar.  Sin  embar- 
go, una  diferencia  puede  existir  entre  una  y otra  si  se  admi- 
tiese la  opinión  sostenida  por  algunos  ilustres  jurisconsultos  y 
consignada  antes,  de  que  la  sustitución  cuasi  pupilar  concede 
al  sustituto  el  derecho  de  suceder  tan  sólo  en  el  patrimonio 
propio  del  padre,  pero  no  en  el  perteneciente  al  demente. 

Se  ha  dicho  ya,  en  efecto,  que  en  la  sustitución  pupilar  el 
derecho  perteneciente  al  padre  de  disponer  aun  del  patrimonio 
del  hijo  que  hubiere  muerto  antes  de  llegar  á la  pubertad,  era 
un  derecho  singular  derivado  del  derecho  eminente  de  la  pa- 


(1)  Conviene  hacer  notar  que  el  sustituto  que,  después  de  la  muerte  del 
padre,  hubiere  demorado  el  hacer  nombrar  tutor  al  impúber,  incurriría  en  la 
pérdida  de  la  sustitución.  Luego  se  admitía  que  tenía  á su  favor  un  derecho 
o uando  podía  ser  privado  de  él. 
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tria  potestad;  pero  en  la  cuasi  pupilar  este  derecho  no  puede 
ser  reconocido  álos  ascendientes,  los  cuales  no  podrían  hacer 
testamento  por  el  incapacitado  ni  podrían  disponer  en  nombre 
propio  del  patrimonio  de  éste,  toda  vez  que  no  ejercen  sobre  el 
mismo  la  patria  potestad.  En  su  consecuencia,  ha  encontrado 
muchos  sostenedores  la  opinión  de  aquellos  que  admiten  que  el 
sustituto  ejemplar  ó cuasi  pupilar  sucede  únicamente  en  la  he- 
rencia del  testador  y no  en  la  del  incapacitado,  debiendo,  por 
lo  tanto,  darse  lugar  respecto  de  ésta  á la  sucesión  abiniestato . 

Aceptando  esta  opinión,  hay  necesidad  de  admitir  la  exis- 
tencia de  dos  sucesiones  y de  dos  derechos  hereditarios  en  di- 
cha clase  de  sustitución.  Una  de  dichas  sucesiones  sería  la  del 
testador  ó disponente,  en  la  que  el  derecho  hereditario  deriva- 
ría de  la  voluntad  del  mismo  y sería  adquirido  en  el  momento 
de  su  muerte,  bajo  la  condición  de  morir  el  incapacitado  en 
dicho  estado  antes  que  el  sustituto.  Ese  derecho  debería  ser 
regulado  por  la  ley  anterior,  y si  rigiendo  ésta  tuviere  lugar 
la  muerte  del  testador,  la  sustitución  habría  de  ser  respetada 
como  un  derecho  perfecto  y adquirido,  no  obstante  haber  sur- 
tido sus  efectos  después  mientras  regía  la  ley  nueva  bajo  cuyo 
imperio  hubiere  tenido  lugar  la  muerte  del  incapacitado.  La 
segunda  de  dichas  sucesiones  sería  la  de  la  herencia  de  éste, 
la  cual  se  abriría  únicamente  á su  fallecimiento,  y si  esto  ocu- 
rriera estando  vigente  ya  el  Código  civil,  habría  de  ser  regula- 
da por  dicha  ley,  en  razón  á que  los  derechos  hereditarios  sobre 
los  bienes  del  incapacitado  han  de  nacer  en  el  momento  de  la 
muerte  del  mismo,  y debería,  por  lo  tanto,  darse  lugar  á la  su- 
cesión abietes  talo  con  arreglo  á la  ley  nueva  (1). 

272.  En  cuanto  á lo  concerniente  á la  revocación  de  los 
testamentos,  hemos  dicho  ya  en  otra  ocasión,  que  cuando  la 


(1)  Véase  la  nota  de  Pacifici  Mazzoni  á la  sentencia  de  la  Corte  de  An- 
dona de  15  de  Mayo  de  1876  en  la  Jurisprudencia  italiana , 1878,  1,  2,  651,  y la  de 
Crescenzio  sobre  la  sentencia  de  la  Casación  de  Roma  de  21  de  Agosto  de  1877 
•n  el  Foro  italiano,  1878,  p.  983. 
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cuestión  surgida  se  refiera  al  testamento  considerado  como 
cuestión  de  hecho,  es  menester  atenerse  á la  ley  vigente  en  el 
tiempo  en  que  fué  ejecutado  el  acto  al  cual  atribuya  dicha  ley 
efecto  revocatorio.  Y la  revocación  consumada  con  arreglo  á 
la  legislación  citada,  no  podría  ser  subsanada  aunque  después 
se  dictase  una  nueva  ley  que  privara  de  efecto  retroactivo  á 
aquel  mismo  acto,  causa  de  la  revocación. 

No  puede  decirse  lo  mismo  de  la  cláusula  derogatoria  ge- 
neral puesta  en  los  testamentos  hechos  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores  que  la  permitían  (1).  El  reconocer  ó no  como 
eficaz  la  derogación  preventiva  de  las  disposiciones  futuras, 
constituida  por  dicha  cláusula,  no  es  una  cuestión  que  atañe  á 
la  forma,  sino  á la  sustancia  misma  del  derecho  de  disponer 
por  testamento,  puesto  que  equivale,  en  efecto,  á reconocer  ó 
no  en  el  testador  el  derecho  de  renunciar  á la  libertad  que  la 
ley  le  concede  para  revocar  ó cambiar  las  disposiciones  hechas 
por  el  mismo  en  testamento,  y por  lo  tanto,  es  evidente  que  la 
ley  anterior  no  puede  servir  para  hacer  eficaz  tal  cláusula  si  la 
sucesión  fuese  abierta  bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley  que  de- 
clare nula  y sin  ningún  efecto  dicha  cláusula. 

273.  Respecto  á la  ejecución  del  testamento,  debe  ser  apli- 
cada la  ley  que  estuviere  en  vigor  cuando  se  abre  la  sucesión. 
En  su  consecuencia,  cuando  el  testador  hubiese  proveído  él 
mismo  á la  ejecución  de  sus  disposiciones,  el  valor  jurídico  de 
las  determinaciones  que  con  tal  objeto  hubiere  adoptado,  de- 
berá ser  determinado  en  conformidad  á lo  dispuesto  por  la  ley 
bajo  la  cual  hubiese  sido  hecho  el  testamento,  pero  subordinán- 
dose á la  que  estuviere  vigente  al  tiempo  del  fallecimiento 
todo  lo  relativo  á la  eficacia  de  las  disposiciones  citadas  refe- 


(1)  Según  el  Código  civil  austríaco,  § 716,  era  admitida  la  cláusula  dero- 
gatoria de  las  disposiciones  futuras,  y consistía  en  la  revocación  de  cualquie- 
ra disposición  que  pudiera  ser  hecha  en  tiempo  posterior.  El  Código  italiano, 
por  el  contrario,  en  su  art.  116,  declara  nula  toda  cláusula  derogatoria  ge 
neral. 
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rentes  á la  ejecución.  Por  lo  tanto,  si  el  testador  hubiese  nom- 
brado un  ejecutor  testamentario  ó fiduciario  bajo  el  imperio  de 
la  ley  antigua  que  concedía  á aquél  el  derecho  de  conferir  al 
ejecutor  testamentario  ilimitados  poderes,  éstos  deberían  ser 
restringidos  á los  límites  permitidos  por  la  ley  nueva,  si  duran- 
te la  vigencia  de  la  misma  hubiera  de  ejercitar  sus  atribucio- 
nes dicho  ejecutor  testamentario.  Serán,  pues,  aplicables  las 
disposiciones  del  nuevo  Código  para  la  posesión  de  los  bienes 
así  como  para  su  duración,  y la  voluntad  del  testador  deberá 
ser  en  general  respetada,  salvo  siempre  la  aplicación  de  la  ley 
nueva  en  cuanto  á los  efectos  derivados  de  la  ejecución  y al 
ejercicio  de  los  derechos  conferidos  por  él  al  ejecutor  testa- 
mentario. 

La  adquisición  de  la  herencia,  la  aceptación  con  ó sin  el  be- 
neficio de  inventario,  la  separación  de  patrimonios,  la  reduc- 
ción délas  disposiciones  testamentarias,  la  colación  y cuanto 
concierne  á los  efectos  de  la  adquisición  de  la  herencia  en  la 
sucesión  testamentaria,  está  sujeto  á las  mismas  reglas  que  en 
la  sucesión  legítima  antes  expuestas. 
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Be  las  donaciones. 


274.  En  qué  consiste  la  donación. — 275.  De  la  ley  que  debe  regular  la  forma 

de  la  misma. — 276.  De  la  sustancia  y de  las  condiciones  para  su  validez. 

277.  De  las  donaciones  raortis  causa.  - 278.  Principios  relativos  á su  eficacia- 
— 279.  Donaciones  de  bienes  futuros. — 280.  Cuando  esta  donación  es  per- 
mitida por  la  ley  hace  nacer  un  derecho  perfecto. — 281.  De  la  aceptación 
de  la  donación. — 282.  Capacidad  para  renunciarla. — 288.  Reversión  con- 
vencional de  las  cosas  donadas.— 284.  A quién  debe  aprovechar  la  rever- 
sión en  favor  de  los  herederos. — 285.  Reversión  legal. — 286.  Efectos  de  la 
ley  nueva  respecto  de  la  revocación. — 287.  De  la  reducción  de  las  donacio- 
nes.— 288.  Principio  sancionado  en  la  legislación  italiana. — 289.  Ley  nue- 
va que  aumente  la  porción  disponible  libremente. — 290.  Las  reglas  esta- 
blecidas son  aplicables  á todas  las  donaciones. — 291.  Donación  de  toda  la 
parte  disponible;  su  eficacia. — 292.  Derechos  del  cónyuge  superstite,  lla- 
mado á la  sucesión  estando  vigente  el  Código  civil,  sobre  la  parto  libre- 
mente disponible  donada  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores. — 293.  Co- 
lación de  las  donaciones. 


274.  La  donación  es  uno  de  los  modos  por  los  que  puede 
disponerse  á título  gratuito  de  una  parte  del  patrimonio  ó de 
cosas  determinadas  que  pertenecen  al  mismo.  Dicho  acto  tie- 
ne una  naturaleza  jurídica  especialísima,  puesto  que  se  ase- 
meja al  testamento  y aun  al  contrato  sin  que  pueda  confun- 
dirse con  el  uno  ni  con  el  otro. 

No  es  este  lugar  oportuno  para  detenernos  á examinar  di- 
cha naturaleza,  y por  lo  tanto,  nos  limitaremos  á tratar  por 
ahora  de  la  eficacia  de  la  ley  nueva  respecto  de  las  donaciones 
hechas  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior. 

275.  En  cuanto  á lo  relativo  á la  forma  extrínseca  de  la  do- 
nación, es  indudable  que  hay  necesidad  de  estar  á lo  dispues- 
to en  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  dicho  acto  viene  á ser 
perfecto,  y con  arreglo  á esa  ley  hay  que  decidir  acerca  de  la 
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forma  extrínseca  necesaria  para  la  validez  de  la  donación. 
Aun  en  la  hipótesis  de  que  se  hubiese  modificado  la  legisla- 
ción antes  de  que  la  donación,  legalmente  hecha,  hubiese  sido 
aceptada  por  el  donatario,  sería  también  necesario  atenerse  á 
la  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  comenzado  el  acto  de  la  donación 
por  el  donante  para  decidir  acerca  de  la  validez  de  la  misma 
en  cuanto  á la  forma.  No  se  puede,  por  lo  tanto,  desconocer 
que  el  donatario  adquiere,  desde  el  momento  en  que  la  dona- 
ción es  perfeccionada  por  parte  del  donante,  el  derecho  per- 
fecto de  hacer  pasar  á su  patrimonio,  mediante  la  aceptación, 
las  cosas  de  que  el  donante  se  despoja  con  el  acto  de  la  dena- 
ción ó de  hacer  ineficaz  la  liberalidad  por  el  medio  de  la  no 
aceptación  de  la  misma. 

Este  derecho,  lo  mismo  que  cualquier  otro  derecho  perfec- 
to, debe  ser  protegido  por  la  regla  de  la  no  retroactividad  de  la 
ley  nueva.  Esta  será,  pues,  aplicable  sólo  á la  forma  extrínse- 
ca de  la  aceptación  cuando  tuviere  lugar  dicho  acto  después 
de  haber  empezado  á regir  la  ley  nueva. 

Por  consecuencia  de  este  principio,  la  donación  nula  por 
un  defecto  de  forma  según  la  legislación  del  tiempo  en  que  la 
misma  fué  hecha,  no  podrá  llegar  á ser  eficaz  aunque  se  dicte 
después  una  nueva  ley  que  no  exija  en  adelante  aquel  de- 
terminado requisito  de  forma.  En  su  virtud,  en  la  donación 
nula  con  arreglo  al  Código  albertino  por  el  defecto  de  la  orno- 
logación  no  puede  considerarse  subsanada  la  falta,  ni  por  lo 
tanto  ser  válida  y eficaz  por  la  promulgación  del  Código  ita- 
liano que  dejó  de  exigir  dicha  formalidad  (1). 

Esta  misma  regla  debe  servir  también  para  el  caso  en  que 
se  trate  de  una  donación  morlis  causa  permitida  según  la  ley 
vigente  al  tiempo  en  que  fué  hecha.  En  esta  clase  de  donacio- 
nes, aunque  la  transmisión  debe  tener  lugar  después  de  la> 


(1)  Confr.  Casación  de  Turin,  15  de  Septiembre  do  1882. — Sucesión. — Vis- 
domini.  Casación  Torincse , 1882,  11,  467. 
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muerte  del  donante,  deberá,  sin  embargo,  aplicarse  siempre, 
para  juzgar  de  su  validez  en  cuanto  á la  forma,  la  ley  bajo 
cuyo  imperio  hubiere  sido  hecha  la  donación. 

276.  La  sustancia  de  la  donación  y todo  lo  relativo  á las 
condiciones  intrínsecas  necesarias  para  su  validez,  debe  depen- 
der también  de  la  ley  que  estuviere  vigente  en  el  momento  en 
que  la  donación  viene  á ser  perfecta. 

Esta  regla  debe  evidentemente  aplicarse  á la  donación  en- 
tre vivos,  que  es  un  acto  solemne  por  el  que  una  de  las  partes 
(el  donante)  se  despoja  á título  gratuito,  desde  entonces  ó irre- 
vocablemente, de  la  propiedad  de  ciertas  cosas  que  le  pertene- 
cían, en  favor  de  otra  persona  (el  donatario),  el  cual  adquiere 
el  derecho  de  aceptar  la  disposición  hecha  á su  favor,  y acep- 
tándola en  la  forma  prescrita  por  la  ley  hace  suya  la  propiedad 
de  las  cosas  donadas. 

Siendo,  pues,  el  derecho  del  donatario  un  derecho  perfecto 
adquirido  en  el  momento  en  que  queda  perfeccionada  la  dona- 
ción, debe  ser  respetado  como  tal  por  la  ley  nueva,  la  cual  no 
puede,  sin  incurrir  en  injusta  retroactividad,  hacer  ineficaz  la 
donación  que  reúna  todas  las  condiciones  intrínsecas  con  arre- 
glo á la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  fue  perfeccionada. 

277.  Algunas  dificultades  pueden  ofrecerse  en  cuanto  á la 
donación  hecha  con  la  condición  de  que  haya  de  producir 
sus  efectos  á la  muerte  del  donante,  si  hubiere  tenido  su  origen 
dicha  donación  mientras  regía  la  ley  que  la  autorizaba  en  di- 
cha forma  y se  quisiera  hacer  valer  sus  efectos  después  de  la 
promulgación  de  la  ley  nueva  que  dejara  de  reconocerla  efecto 
alguno  (1). 


(1)  En  el  Dorecho  romano  ora  admitida  la  donación  para  el  caso  d© 
muerte,  la  cual  no  venía  a ser  definitiva  basta  la  inuorto#dol  donante,  siom- 
pre  que  le  sobreviviese  el  donatario.  Dicha  condición  podía  ostablocoise 
como  suspensiva  ó como  resolutoria.  En  ol  primer  caso,  la  donación  conidia 
un  derecho  eventual,  y en  ol  segundo  un  doroclio  eficaz,  si  bion  sometido  á 
resolución.  La  donación  para  el  caso  do  muerto  era  por  naturaloza  revocable, 
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La  donación  citada  puede  revestir  la  forma  de  la  donación 
mortis  causa  y la  de  una  institución  contractual,  consistente  en 
la  donación  de  bienes  presentes  ó futuros  ó ambas  clases  á la 
vez,  hecha  por  el  donante  y aceptada  irrevocablemente  por  el 
donatario,  bajo  la  condición  de  que  el  favorecido  por  ella  no 
haya  de  adquirir  la  propiedad  de  las  cosas  donadas  hasta  el  mo- 
mento del  fallecimiento  del  disponente,  si  aquél  llegare  á so- 
brevivirle. 

Esta  especie  de  pacto  sucesorio  fué  adoptado  por  el  derecho 
germánico  en  los  contratos  de  matrimonio,  y producía  entre 
el  promitente  y el  aceptante  una  verdadera  relación  contrac- 
tual, toda  vez  que  aquél,  siendo  aceptada  la  donación,  queda- 
ba obligado  por  virtud  de  su  promesa  á no  disponer  de  otro 
modo  de  los  bienes  donados  ni  por  actos  entre  vivos  á título 
gratuito,  ni  por  disposición  de  última  voluntad,  permitiéndo- 


excepto  en  el  caso  de  mediar  pacto  en  contrario.  Sin  embargo,  aun  cuando 
*e  hubiere  pactado  la  irrevocabilidad  de  la  donación,  su  eficacia  tenía  que 
estar  subordinada  á la  condición  de  que  premuriese  el  donante,  porque  de  lo 
contrario  se  convertiría  en  una  donación  entre  vivos.  En  los  países  regidos 
por  la  legislación  escrita,  la  donación  mortis  causa  fue  admitida  también  con 
los  caracteres  que  tenía  en  el  Derecho  romano;  y en  los  regidos  por  la  cos- 
tumbre, en  virtud  de  la  máxima  no  se  puede  dar  y retener , fueron  confundidas 
dichas  donaciones  con  los  legados  en  cuanto  á su  sustancia  y á su  forma. 

El  Código  Napoleón  admitió  las  donaciones  mortis  causa  irrevocables,  tan 
sólo  para  el  contrato  de  matrimonio  (art.  1082). 

El  italiano  no  admite  dichas  donaciones  con  el  carácter  de  irrevocables,  y 
establece  que  las  revocables  están  sujetas  á las  mismas  reglas  que  todas  las 
disposiciones  de  última  voluntad. 

El  Código  austríaco  asimila  á los  legados  las  donaciones  que  deben  pro- 
ducir su  efecto  después  de  la  muerte  del  donante  cuando  se  han  observado 
las  formalidades  prescritas  para  ellos,  y las  considera  además  como  un  con- 
trato cuando  es  aceptada  la  donación  por  el  donatario,  ó cuando,  en  otro  caso, 
hubiere  renunciado  el  donante  de  una  manera  expresa  la  facultad  de  revo- 
caría y se  haya  consignado  así  por  escrito  en  el  correspondiente  documento 
entregado  para  su  resguardo  al  donatario  (§  956). 
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sele  únicamente  disponer  de  dichos  bienes  por  actos  entre  vi- 
vos á título  oneroso.  A.  su  vez  el  aceptante  adquiría  el  derecho 
de  reclamar  las  cosas  donadas  al  fallecimiento  del  promitente 
en  el  estado  en  que  las  mismas  se  encontrasen  á la  sazón, 
siempre  que  hubiese  sobrevivido  al  donante. 

278.  Con  arreglo  á estos  precedentes,  debe  admitirse  que 
cuando  dicha  clase  de  donación  hubiese  sido  hecha  baio  el  im- 

O 

perio  de  una  legislación  que  la  permitiera,  ha  de  ser  conside- 
rado como  un  derecho  perfecto  el  adquirido  por  el  donatario 
para  hacer  suyos  los  bienes  del  donante  á la  muerte  del  mis- 
mo, bajo  la  condición  de  su  supervivencia,  y en  tal  concepto 
debe  ser  respetado  dicho  derecho,  aunque  después  de  estable- 
cida la  donación  sobrevenga  una  ley  nueva  que  modifique  las 
disposiciones  anteriores  y declare  inadmisible  é ineficaz  toda 
forma  de  pactos  sucesorios. 

No  valdría  aducir  en  contra  de  esta  opinión  la  especie  de 
que  siendo  objeto  de  dichos  pactos  la  sucesión  y los  derechos 
sucesorios,  y no  pudiendo  existir  éstos  antes  de  la  muerte  del 
de  cujus,  deben  ser  regidos  en  cuanto  á su  validez  y sus  efec- 
tos por  la  ley  vigente  al  tiempo  del  fallecimiento,  pues  si  bien 
es  cierto  que  el  objeto  de  la  donación  bajo  la  forma  de  institu- 
ción contractual  es  el  que  queda  indicado,  no  lo  es  menos  que 
el  derecho  adquirido  por  el  donatario  es  un  derecho  perfecto 
desde  el  momento  en  que  dicha  donación  fué  hecha  y acepta- 
da, aunque  la  eficacia  del  mismo  no  deba  empezar  hasta  el  fa- 
llecimiento del  donante.  Por  lo  tanto,  con  arreglo  al  principio 
general  de  que  las  relaciones  contractuales  caen  siempre  bajo 
el  imperio  de  la  ley  durante  cuya  vigencia  tuvieron  nacimien- 
to y llegaron  á ser  perfectas,  es  indudable  que  deben  ser  con- 
siderados eficaces  los  derechos  nacidos  de  las  citadas  donacio- 
nes hechas  y perfeccionadas  cuando  eran  éstas  permitidas, 
á pesar  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva  que  las  prohi- 
biese. 

279.  Por  los  mismos  principios  debe  resolverse  la  cuestión 
de  la  validez  de  la  donación  de  bienes  futuros  hecha  ó empe- 
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zada  á hacer  bajo  el  imperio  de  una  legislación  que  la  permi- 
tiera, cuando  debieran  tener  lugar  sus  efectos  después  de  la 
promulgación  de  una  ley  nueva  que  prohibiese  dichas  dona- 

ciones. 

Se  ha  dicho  en  contrario,  que  habiendo  sido  prohibidas  las 
donaciones  de  bienes  futuros  por  razones  de  orden  público  y 
con  el  fin  de  remover  los  obstáculos  que  con  ellas  pudieran 
oponerse  á la  más  libre  transmisión  de  la  propiedad  (1),  debe 
ser  extensiva  dicha  prohibición  de  la  ley  nueva  aun  á las  do- 
naciones citadas  que  hubieren  sido  hechas  bajo  el  imperio  de 
la  antigua  legislación;  por  lo  que  se  ha  sostenido  que  no  pue- 
den ser  eficaces  éstas  respecto  de  los  bienes  adquiridos  por  el 
donante  después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva.  Esta  teo- 
ría fué  adoptada  por  el  Tribunal  de  Casación  de  Roma  en  sen- 
tencia de  6 de  Febrero  de  1880  (2),  pero  no  nos  parece  que 
pueda  considerársela  bien  fundada  en  derecho. 

En  efecto,  todas  las  razones  de  orden  público  que  pudieron 
motivar  las  reformas  legislativas  hechas  en  este  se>ntido,  no 
justifican  la  retroactividad  de  las  nuevas  disposiciones  legales 
y la  violación  de  los  derechos  nacidos  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores  que  estaban  informadas  en  diverso  criterio  en 
cuanto  á los  intereses  y al  orden  público,  por  lo  que  reprodu- 


(1)  La  donación  de  bienes  futuros  fue  prohibida  por  el  Código  napoleóni- 
co (art.  943),  porque  se  consideró  que  producía  muchos  inconvenientes:  unos 
relativos  á la  persona  del  donante,  y otros  referentes  á terceras  personos. 

El  donante  venía  por  ella  á despojarse  de  la  libre  disposición  de  los  bi® 
nes  donados  sin  que  pudiera  prever  el  importe  de  los  bienes  que  en  lo  futu- 
ro adquiriese.  Quedando,  pues,  vinculados  dichos  bienes,  no  podían  ser  libre- 
mente transmitidos,  entrando  en  el  patrimonio  del  donante  para  pasar  al  del 
donatario,  con  lo  que  se  perjudicaban  considerablemente  los  intereses  eco- 
nómicos. No  se  puede  negar,  por  lo  tanto,  que  las  legislaciones  que  han 
prohibido  las  donaciones  de  bienes  futuros  se  han  inspirado  en  el  propósito 
de  velar  por  el  bien  público  y los  intereses  económicos. 

(2)  En  el  pleito  Cialente  c Rosklli.  - -Foro  italiano , 1882,  pág.  268. 
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citaos  aquí  cuanto  acerca  de  este  particular  expusimos  en  la 
parte  general  de  esta  obra. 

280.  Limitándonos,  pues,  á examinar  si  de  la  donación 
sobre  bienes  futuros,  hecha  bajo  el  imperio  de  la  legislación 
que  la  permitía,  puede  ó no  surgir  un  derecho  perfecto  adqui- 
rido por  el  donatario,  aun  respecto  de  los  bienes  adquiridos 
por  el  donante  después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva, 
no  nos  parece  exacto  lo  que  se  establece  en  la  citada  senten- 
cia de  la  Corte  de  Casación  de  Roma;  esto  es,  que  tratándose 
de  un  derecho  condicionado  que  viene  á desarrollarse  después 
déla  publicación  de  dicha  ley,  no  puede  realizarse  su  adqui- 
ción  una  vez  sancionada  la  prohíbicón,  porque  incidU  in  eum 
casum  a quo  incipere  non  potesú.  La  aplicación  de  esta  regla 
sería  admisible  si  la  donación  de  bienes  futuros  fuera  hecha 
en  ocasión  en  que  estuviera  ya  vigente  la  ley  nueva  que  las 
prohíba,  pero  si  el  derecho  del  donatario  era  ya  perfecto  antes 
de  que  fuera  promulgada  dicha  ley,  no  se  puede  decir  que  éste 
nazca  después  de  ella  por  la  sola  razón  de  que  tal  derecho 
haya  de  surtir  sus  efectos  estando  ya  vigente  dicha  ley. 

De  las  indicaciones  que  preceden  se  deduce  que  el  derecho 
del  donatario  para  adquirir  inmediatamente  los  bienes  dona- 
dos tan  pronto  como  éstos  entren  en  el  patrimonio  del  donan- 
te, es  un  derecho  perfecto,  derivado  del  vínculo  jurídico  re- 
sultante de  la  donación  hecha  y aceptada  bajo  el  imperio  de  la 
ley  que  permitía  dicho  vínculo  jurídico.  Por  consecuencia, 
siendo  éste  un  derecho  que  desde  luego  entró  en  el  patrimo- 
nio del  donatario,  resulta  evidentemente  que  así  como  no 
puede  ser  revocado  por  el  donante,  tampoco  puede  ser  desco- 
nocido por  una  ley  posterior.  Si  éste  es  un  derecho  condicio- 
nado en  el  sentido  de  que  no  puede  valer  más  que  bajo  la  con- 
dición de  que  el  donante  adquiera  bienes  en  lo  futuro,  no  por 
eso  es  un  derecho  menos  inviolable,  puesto  que  son  también 
inviolables  los  derechos  condicionados  cuando  reúnen  todos 
los  elementos  propios  de  los  derechos  perfectos. 

Tampoco  nos  parece  que  pueden  negarse  á este  derecho 
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los  caracteres  de  todo  derecho  perfecto  por  las  consideraciones 
que  expone  Gabba,  quien  sin  encontrar  buena  la^doctrina  esta- 
blecida por  la  referida  sentencia,  no  acepta  tampoco  la  regla 
admitida  por  nosotros  (1). 

Este  reputado  escritor  entiende  que  el  derecho  del  dona- 
tario no  reúne  los  elementos  del  derecho  adquirido  porque,, 
según  él,  sólo  puede  considerarse  como  tal  el  derecho  condi- 
cionado cuando  no  está  en  las  facultades  de  aquel  de  quien 
proviene  el  derecho  el  impedir  el  hecho  que  falta  para  perfec- 
cionar la  transmisión.  En  virtud  de  lo  cual  sostiene  que  te- 
niendo el  donante  la  facultad  de  realizar  ó no  las  nuevas  ad- 
quisiciones, en  su  poder  está  el  permitir  ó impedir  que  tenga 
lugar  la  adquisición  por  parte  del  donatario. 

A dicho  escritor  se  ha  ocultado  en  estas  circunstancias,  á 
nuestro  juicio,  la  consideración  de  que  el  derecho  perfecto  ad- 
quirido por  el  donatario  no  nace  del  hecho  de  la  adquisición 
por  parte  del  donante,  sino,  por  el  contrario,  de  la  facultad  de 
éste  de  hacer  entrar  en  su  patrimonio  las  cosas  donadas;  es 
decir,  que  aquel  derecho  depende  de  que  esta  facultad  haya 
sido  ó no  adquirida  por  el  donante.  Este  tiene,  en  efecto,  la 
facultad  de  llevar  ó no  á cabo  la  adquisición;  pero,  realizada 
ésta,  no  puede  impedir  que  los  bienes  donados  por  él  entren 
en  el  patrimonio  del  donatario,  según  el  irrevocable  é invaria- 
ble destino  fijado  á los  mismos  en  el  acto  de  la  donación. 

Por  estas  consideraciones  nos  parece  que  debe  admitirse 
la  existencia  de  un  verdadero  derecho  nacido  á favor  del  do- 
natario, derecho  que  es  adquirido  inmediatamente  por  efecto 
de  la  donación  terminada  y perfecta  antes  de  la  ley  nueva 
prohibitiva  de  dichas  disposiciones;  cuyo  derecho  ha  de  ser 
respetado,  aunque  rija  una  ley  distinta  en  el  momento  en  que 
viene  á surtir  sus  efectos,  esto  es,  cuando  los  bienes  donados 
entran  en  el  patrimonio  del  donante. 


(1)  Véase  la  nota  puesta  á dicha  sentencia  en  el  Foro  italiano , 1882,  pági- 
na 258  antes  citada» 
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281.  El  derecho  perteneciente  al  donatario  para  aceptar  ó 
renunciar  la  donación  nace  en  el  mismo  momento  en  que 
ésta  queda  perfeccionada,  y,  por  lo  tanto,  tiene  que  quedar 
sujeto  dicho  derecho  á la  ley  vigente  entonces.  En  su  virtud,  si 
con  arreglo  á dicha  ley  no  fuese  necesaria  la  aceptación  para 
quedar  válida  y perfecta  la  donación  (1),  no  podría  considerar- 
se como  indispensable  dicho  requisito,  aunque  después  una 
ley  posterior  dispusiera  lo  contrario.  Sin  embargo,  si  la  renun- 
cia tuviera  lugar  después  de  empezar  á regir  la  ley  nueva, 
deberá  ser  aplicada  ésta  para  todo  lo  relativo  á la  forma  de  la 
renuncia  y al  valor  jurídico  de  los  actos  equivalentes  á la  re- 
nuncia ó á la  aceptación. 

282.  Respecto  de  esto  creemos  oportuno  hacer  notar  que 
si  la  ley  nueva  hubiere  modificado  las  reglas  relativas  á la  ca- 
pacidad para  poder  renunciar  válidamente,  ejercerían  también 
su  imperio  las  disposiciones  de  la  misma  en  cuanto  á la  validez 
de  la  renuncia  en  relación  con  la  capacidad  del  renunciante. 
En  su  consecuencia,  si  la  donación  hubiese  sido  hecha  mien- 
tras rigiera  una  ley  que  no  obligase  á la  mujer  casada  á obte- 
ner la  autorización  marital,  y antes  que  la  donación  hubiere 
sido  aceptada  se  promulgara  la  ley  nueva  que  exigiese  dicha 
autorización  marital,  sería  nula  por  falta  de  capacidad  la  re- 
nuncia hecha  por  la  mujer,  no  estando  autorizada  para  ello 
por  su  marido. 

La  razón  de  esto  consiste  en  que  la  renuncia  de  la  dona- 
ción entraña  á su  vez  una  donación  por  parte  del  renunciante 
de  aquello  que  le  había  sido  donado,  y para  decidir  si  la 
mujer  casada  tenía  ó no  capacidad  para  ejecutar  este  acto,  es 
preciso  estar  á lo  dispuesto  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de 
hacerse  la  renuncia  y no  á la  legislación  precedente  bajo  la 
cual  hubiese  sido  hecha  la  donación. 


(1)  Según  el  sentido  del  arfc.  1875  del  Código  civil  italiano  se  entiende 
qne  la  donación  á favor  de  los  esposos  y de  los  hijos  por  nacer  se  perfeccio- 
na sin  necesidad  de  aceptación. 
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283.  La  reversión  de  las  cosas  donadas  debe  ser  regida  por 
la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  sido  hecha  la  donación,  siem- 
pre que  se  trate  de  una  reversión  convencional.  En  efecto,  la 
reserva  de  volver  á adquirir  las  cosas  donadas  en  ciertos  ca- 
sos, establecida  en  el  acto  mismo  de  la  donación,  constituyo 
por  sí  misma  una  condición  resolutoria,  y debe  ser  regida  por 
la  ley  con  arreglo  á la  que  fué  hecha  la  donación,  toda  vez 
que  dicha  condición  concierne  á la  sustancia  de  la  misma. 

Por  virtud  de  este  principio,  en  una  donación  hecha  bajo 
las  leyes  civiles  napolitanas,  abolidas  ya,  pudo  ser  establecido 
el  pacto  de  reversión  á favor  del  donante  y de  sus  herederos 
en  el  caso  de  muerte  del  donatario  sin  prole  en  cualquier  tiem- 
po, según  el  art.  875,  j este  pacto  no  quedaría  invalidado  en 
sus  efectos  por  la  promulgación  del  Código  italiano  bajo  cuya 
vigencia  tuviera  lugar  el  hecho  objeto  de  la  condición. 

No  podría  alegarse  en  contrario  la  consideración  hecha  por 
algunos,  de  que  ese  pactó  puede  equipararse  bajo  ciertos  pun- 
tos de  vista  al  fideicomiso,  y que  en  tal  concepto  debería  con- 
siderársele ineficaz  á partir  de  la  publicación  de  dicho  Código, 
porque  no  es  exacto  que  pueda  ser  equiparado  á dicha  institu- 
ción el  retorno  pactado  y el  provecho  que  puede  ceder  á los 
herederos  por  consecuencia  del  cumplimiento  de  la  condición 
resolutoria  establecida  dentro  de  los  términos  admitidos  por  Ja 
ley  bajo  cuyo  imperio  fué  hecha  la  donación.  En  efecto,  1 1 
consecuencia  del  cumplimiento  de  la  condición  resolutoria  es 
hacer  volver  las  cosas  donadas  al  patrimonio  del  donante, 
atribuyendo  en  su  virtud  á los  herederos  el  derecho  de  aprove- 
charse de  ese  retorno  por  su  cualidad  de  sucesores  del  mismo 
y no  por  ser  llamados  ó tenidos  en  cuenta  en  el  pacto.  Por  lo 
tanto,  no  se  encuentran  en  el  mismo  caso  que  en  el  fideicomi 
so,  en  que  su  derecho  nace  del  propio  llamamiento  ó de  la  de- 
signación expresamente  hecha  á su  favor. 

284.  La  cuestión  que  puede  realmente  suscitarse  con  este 
motivo  es  la  de  si,  cumplida  la  condición  resolutoria,  debe  ce- 
der el  provecho  de  ella  en  favor  de  los  que  eran  herederos  del 
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donante  al  tiempo  de  su  muerte  ó de  aquellos  que  lo  fuesen  en 
el  momento  de  cumplirse  dicha  condición  y de  tener  lu»ar  el 
retorno.  En  nuestra  opinión,  como  el  cumplimiento  de  la  con- 
dición resolutoria  restituye  las  cosas  al  estado  en  que  ellas  se 
encontraban  ex  tune , debe  recaer  la  reversión  en  provecho  de 
aquellos  que  eran  herederos  del  donante  á la  muerte  del  mis- 
mo. La  Corte  de  Casación  de  Nápoles  ha  estimado  á su  vez  lo 
contrario  (1). 

285.  Las  reglas  establecidas  respecto  de  la  reversión  que 
tiene  su  origen  en  el  pacto  ó contrato,  no  tienen  aplicación  á 
la  reversión  legal  ó sucesoria,  la  cual  debe  regirse  por  princi- 
pios distintos.  En  efecto,  el  derecho  de  reversión  concedido 
por  la  ley  á los  ascendientes  en  los  casos  determinados  por  la 
misma  no  puede  considerarse  respecto  de  ellos  como  un  dere- 
cho perfecto  hasta  el  momento  en  que  la  misma  viene  á reali- 
zarse. Antes  de  esto  no  tienen  dichos  ascendientes  más  que 
una  mera  espectativa,  y por  eso,  si  bien  deben  siempre  respe- 
tarse los  pactos  contractuales  de  reversión,  no  sucede  lo  mismo 
en  cuanto  á las  reglas  de  reversión  legal. 

286.  Pasemos  ahora  á examinar  los  efectos  de  la  ley  nue- 
va relativa  á la  revocación,  á la  resolución  y á la  reducción 
de  las  donaciones. 

La  revocación  de  la  donación  debe  ser  siempre  resuelta 
con  arreglo  á la  ley  vigente  ai  tiempo  en  que  la  misma  quedó 
perfeccionada,  puesto  que  el  donatario  adquirió  desde  dicho 
momento  la  propiedad  irrevocable  ó revocable  de  las  cosas  do- 
nadas. Por  virtud  de  este  principio,  entendemos  que  la  dona- 
ción hecha  bajo  el  imperio  del  Código  austríaco  y perfecciona- 
da antes  de  la  promulgación  del  Código  civil  italiano,  no  debe 
ser  sujeta  á revocación  por  la  supervivencia  de  los  hijos  al  do- 
nante. Esta  nuestra  opinión  encuentra  su  fundamento  en  los 
principios  generales  de  derecho  transitorio. 


(1)  Sent.  23  Enero  de  1879,  (Jazz,  del  Proc.,  XIV,  160 
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Gabba  cree  lo  contrario,  y sostiene,  á propósito  de  esta 
cuestión,  que  la  ley  nueva  que  establezca  la  revocación  de  las 
donaciones  por  la  supervivencia  de  los  hijos,  debe  ser  aplica- 
da aun  respecto  de  las  donaciones  anteriores  á ella.  Para  sos- 
tener esta  opinión,  alega  que  la  ley  nueva  puede  atribuir  á un 
contrato  cualquier  efecto  no  previsto  ni  sancionado  por  la  le- 
gislación anterior,  y que  el  particular  no  puede  invocar  á su 
favor  un  derecho  nacido  para  eximirse  de  los  nuevos  efectos 
legales  de  una  relación  jurídica  que  dicha  ley  introduzca  en  el 
campo  del  derecho  y que  no  hubiera  tenido  en  cuenta  antes  el 
legislador  (1). 

.A  nuestro  juicio,  cuando  la  ley  nueva  atribuye  á ciertos 
hechos,  no  tenidos  en  cuenta  por  la  antigua,  la  virtud  de  pro- 
ducir la  resolución  del  contrato,  no  puede  pretender  sustraerse 
al  imperio  de  ella  aquél  que  voluntariamente  ejecutase  di- 
chos actos;  pero  no  puede  decirse  lo  mismo  cuando  el  he- 
cho de  que  dependa  la  resolución  no  sea  voluntario  por  parte 
de  aquél  contra  el  cual  ó en  cuyo  perjuicio  quiera  obtenerse 
la  resolución  del  contrato.  En  este  caso,  como  todo  depende 
de  la  ley  que  considera  dichos  actos  en  relación  con  la  perso- 
na de  la  cual  no  emanan,  no  pueden  aplicarse  sus  preceptos  á 
las  relaciones  de  derecho  anteriores  á la  época  en  que  empeza- 
se á regir.  La  supervivencia  de  la  prole  al  donante  es  un  he- 
cho independiente  de  la  voluntad  del  donatario,  y si  las  rela- 
ciones contractuales  entre  éste  y el  donante  fueron  estableci- 
das sin  tener  para  ello  en  consideración  este  suceso  como  una 
causa  de  resolución,  no  puede  producir  el  mismo  tal  efecto 
en  virtud  de  una  ley  posterior,  sin  dar  á ésta  autoridad  retro- 
activa. 

En  cambio  la  revocación  por  causas  de  ingratitud  del  do- 
natario si  hubiese  sido  sancionada  por  primera  vez  en  una  ley 
nueva,  sería,  sin  embargo,  aplicable  aun  á las  donaciones  es- 
tipuladas bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior  que  no  la 


(1)  CtAbba,  obra  citada  anteriormente,  vol.  4.°,  p.  %17. 
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estableciera;  pero  esto  depende,  á nuestro  modo  de  ver,  del 
principio  de  que  cualquiera  que  ejecuta  un  hecho  voluntaria- 
mente bajo  el  imperio  de  una  ley,  no  puede  desconocer  la 
autoridad  de  aquellas  disposiciones  que  atribuyan  ciertos  efec- 
tos jurídicos  al  mismo  hecho,  ni  menos  aducir  la  extraña 
pretensión  de  que  la  falta  de  precepto  legal  venga  á constituir 
el  título  de  un  derecho  creado  para  sustraerse  á la  autoridad 
de  la  ley  nueva  que  hubiere  sancionado  nuevas  prescripcio- 
nes con  relación  á los  efectos  de  los  actos  referentes  á las  rela- 
ciones nacidas  por  aquel  hecho  anteriormente  y no  tenidas  en 
cuenta  por  la  legislación  precedente. 

La  regla  aceptada  por  nosotros  puede  aplicarse  por  vía  de 
ejemplo  á las  donaciones  hechas  bajo  el  imperio  del  Código 
austríaco  que  hayan  de  tener  efecto  después  de  la  muerte  del 
donante  ocurrida  con  posterioridad  á la  promulgación  del  Có- 
digo civil  italiano.  No  se  puede,  en  efecto,  admitir  que  dichas 
donaciones  se  consideren  perfeccionadas  bajo  el  imperio  del 
Código  italiano  sólo  porque  lleguen  á ser  eficaces  después  de- 
haber  empezado  á regir  éste,  y por  ello  no  deben  quedar  su* 
jetas  á las  disposiciones  de  la  nueva  legislación. 

Para  convencerse  de  ello,  basta  indicar  que,  revistiendo  la 
donación  la  naturaleza  de  un  verdadero  contrato  con  arreglo 
al  Código  austríaco  vigente  en  algunos  países  italianos  antes 
de  la  unificación  de  su  derecho  por  el  Código  civil,  tanto  los 
derechos  de  las  partes  como  la  donación  misma  quedarían  per- 
feccionados en  el  momento  en  que  la  donación  fué  hecha  á pe- 
sar de  que  se  hubiese  fijado  la  época  de  su  ejecución  ó efecti- 
vidad para  después  de  la  muerte  del  donante. 

287.  La  materia  de  la  reducción  de  las  donaciones  ofrece 
algunas  dificultades,  puesto  que  hay  necesidad  de  conciliar  los 
derechos  adquiridos  por  el  donatario,  los  cuales  quedan  per- 
fectos cuando  es  perfeccionada  la  donación,  con  los  derechos 
de  los  herederos  legitimarios  que  nacen  en  el  momento  en  que 
se  abre  la  sucesión,  y que,  por  lo  tanto,  tienen  que  ser  regidos 

por  la  ley  á la  sazón  vigente. 
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Las  opiniones  emitidas  para  resolver  esta  cuestión  según 
los  principios  generales  han  sido  varias,  y expuestas  se  hallan 
por  Chabot  (1),  por  Mailher  de  Oliassat  (2),  por  Romagnosi  (3) 
y por  Gabba  (4). 

Unos  quieren  hacer  depender  dicha  resolución  de  la  ley 
que  estuviere  en  vigoren  el  momento  de  la  muerte  del  donan- 
te por  la  consideración  de  que  el  derecho  á la  reducción  perte  - 
neciente á los  herederos  legitimarios  es  un  derecho  sucesorio, 
y como  éstos  no  pueden  nacer  hasta  el  momento  de  la  muerte 
del  de  cujus , tampoco  pueden  ser  regulados  por  otra  ley  más 
que  la  que  estuviese  entonces  vigente  (5). 

Otros,  por  el  contrario,  considerando  que  la  donación  crea 
relaciones  contractuales  y que  de  ella  nacen  derechos  perfec- 
tos, en  el  momento  mismo  en  que  es  hecha,  pretenden  que  la 
resolución  depende  de  la  ley  vigente  cuando  la  donación  fué 
llevada  á cabo.  La  ley  posterior,  dicen  éstos,  debe  considerar- 
se ineficaz,  porque  habiendo  dispuesto  el  donante  de  aquello 
de  que  podía  legalmente  disponer  en  el  momento  en  que  hizo 
la  donación,  bajo  el  punto  de  vista  de  la  parte  de  la  herencia 
de  libre  diposición  por  parte  del  causante  con  arreglo  á la  le- 
gislación vigente  á la  sazón,  adquirió  por  este  hecho  el  dona- 
tario un  derecho  perfecto  sobre  las  cosas  donadas  que  no  po- 
dría ser  mermado  por  una  ley  posterior  sin  incurrir  en  retro- 
actividad  (6). 


(1)  Questions  transitoire , vol.  3.°  t 

(2)  Traité  de  la  retroactivité,  p.  348  y siguientes. 

(3)  Esposizione  della  controversia  della  riduzione  delle  donazioni. 

(4)  Teoría  della  retro attivitá. 

(5)  Laurent  se  ha  asociado  á los  autores  de  esta  opinión.  Yol.  1,°,  p.  249. 

(6)  G-renier,  Donat.,  t.  l.°,  núm.  15. — Troplong,  Donat.  ettest.,  núm.  904. — 
Merlin,  Rep.  Y.  effet  retroaetif,  sec.  3.a,  § 3.°,  art.  6.°,  núm.  5.°;  Institut.  cT  h%- 
reí.,  sec.  1.a,  § 9.°,  Reserve,  sec.  5.a,  § 3.° — Proudhon,  Des  persones , t.  1.®  p.  32. — 
Favard,  Donat  entre  vivos,  sec.  1.a,  § 3.° — Duramton,  t.  2.°,  p.  226. — Dalloz 
Y.  disp.  entre  vivos,  cap.  3.°,  sec.  1.a— Yazeille,  Succes.,  920.— Demolombb, 
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Sin  embargo,  los^  autores  de  la  primera  de  dichas  opiniones 
replican  á esto  que  la  legitima  no  puede  ser  determinada  más 
que  en  el  momento  en  que  se  abre  la  sucesión  y con  arreglo  á 
la  ley  que  entonces  estuviere  vigente;  que  el  derecho  á percibir 
dicha  porción  legitimaria  y el  de  obtener  la  reducción  de  la  li- 
beralidad que  mermara  la  misma,  no  se  desarrolla  ni  se  pone 
en  ejercicio  hasta  la  apertura  de  la  sucesión,  y por  lo  tanto, 
que  el  donatario,  que  sabe  que  su  donación  tiene  que  estar  su- 
jeta á reducción  en  cuanto  exceda  de  la  parte  libre  de  la  he- 
rencia, adquiere  sólo  un  derecho  eventual;  esto  es,  un  derecho 
sujeto  á reducción  hasta  el  momento  en  que  ésta  puede  tener 
lugar. 

288.  Todas  las  razones  citadas  en  pro  y en  contra,  fueron 
examinadas  y discutidas  cuando  se  redactó  el  art.  27  de  las 
disposiciones  transitorias  para  la  aplicación  del  Código  civil 
italiano,  y prevaleció  la  opinión  de  que  la  reducción  de  las  do- 
naciones que  hubieren  quedado  perfeccionadas  antes  de  la  pu- 
blicación del  nuevo  Código,  debía  ser  regida  por  las  disposi- 
ciones de  las  leyes  anteriores. 

Esta  regla  nos  parece  científicamente  bien  fundada. 

En  efecto;  el  derecho  perteneciente  á los  sucesores  legiti- 
rios  nace  en  el  momento  en  que  se  abre  la  sucesión,  y debe 
ser  determinado  con  arreglo  á la  ley  á la  sazón  vigente;  pero 
por  el  principio  de  que  los  hechos  pasados  deben  respetarse, 
toda  vez  que  no  están  ya  en  el  dominio  del  legislador,  hay  que 
admitir  que  la  ley  nueva  no  puede  atacar  aquello  que  acaeció 
y fué  perfeccionado  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior, 
por  lo  que  no  pueden  ser  desconocidos  los  derechos  adquiridos 

antes  de  la  promulgación  de  la  misma. 

Perfeccionada  la  donación,  el  donatario  adquirió  desde  este 
momento  el  derecho  perfecto  de  propiedad  sobre  las  cosas  do- 


t.  l.°,  núm.  51.— Laurent,  JDroit  civ.,  t.  l.°,  núm.  249.— Bianchi,  Diritto  eivile, 
t.  l.°,  núm.  99  y siguientes.  — Garba,  cita  anterior. — Mazzoni,  fst.,  lib.  1.  § B.  , 
núm.  57. 
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nadas  en  el  caso  de  que  el  donante  pudiera  disponer  de  ellas 
conforme  á la  legislación  entonces  vigente;  y si  después  una 
nueva  ley  regula  de  distinto  modo  la  disponibilidad  de  dichas 
cosas,  sus  preceptos  no  pueden  sin  retroactividad  destruir  el 
pasado.  En  su  consecuencia,  los  derechos  de  los  legitimarios 
que  nacen  en  virtud  de  la  ley  nueva  que  acrezca  la  legítima  ó 
disminuya  la  parte  de  libre  disposición  por  el  causante,  no  de- 
ben ser  eficaces  para  destruir  y reducir  á la  nada  los  derechos 
perfectos  adquiridos  antes  de  que  empezara  á regir  dicha  ley. 

289.  Cuando,  por  el  contrario,  hubiese  aumentado  la  ley 
nueva  la  parte  de  herencia  libremente  disponible  y hubiesen 
sido  hechas  las  donaciones  bajo  el  imperio  de  la  legislación 
anterior  fuera  de  los  límites  fijados  á dicha  parte  disponible 
por  la  citada  legislación,  no  se  podrán  invocar  los  preceptos 
de  la  misma  para  obtener  la  reducción  de  las  donaciones  he- 
chas en  tales  circunstancias,  siempre  que  su  importe  quepa 
dentro  de  la  cuantía  fijada  por  la  nueva  ley  á la  parte  libre. 

A primera  vista  parece  fundada  la  opinión  de  Marcadé, 
quien  sostiene  que  si  según  la  ley  vigente  no  podía  disponer 
el  donante  más  que  de  una  determinada  porción  de  bienes  en 
relación  con  la  legítima,  y dispuso,  sin  embargo,  de  más  de 
dicha  porción,  no  debe  ser  eficaz  la  donación  en  cuanto  al  ex- 
ceso, y no  puede,  por  lo  tanto,  adquirir  el  donatario  ningún 
derecho  en  cuanto  á dicho  exceso,  no  siendo  á su  juicio  aplica- 
ble, para  convalidar  el  derecho  de  éste,  la  ley  posterior  que 
hubiese  aumentado  la  porción  disponible  libremente,  porque 
esto  sería  darle  una  eficacia  retroactiva.  Sin  embargo,  este  ra- 
zonamiento no  es  exacto,  porque,  á la  donación  excesiva,  ó sea 
aquella  que  traspasa  los  límites  de  la  parte  libre,  no  pueden 
aplicarse  los  mismos  principios  que  á la  donación  que  es  nula 
á causa  de  la  indisponibilidad  de  los  bienes  en  consideración 
á su  naturaleza  físico-jurídica.  Esta  es  en  realidad  nula  intrín- 
secamente; se  ha  infringido  en  ella  la  ley  vigente  al  tiempo 
del  contrato  que  negaba  la  disponibilidad  de  las  cosas  dona- 
das por  razón  de  su  naturaleza,  mientras  que  en  la  primera 
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de  ellas,  ó sea  en  la  donación  hecha  excediendo  los  límites  de 
la  parte  disponible,  no  es  intrínsecamente  nula,  aunque  sí  se 
halla  sujeta  á reducción  en  cuanto  al  exceso,  si  en  el  momen- 
to de  la  muerte  del  donante  viviesen  herederos  suyos  con  de- 
recho á la  legítima.  En  su  virtud,  es  claro  que  como  el  dere- 
cho de  estos  herederos  comienza  á existir  á la  apertura  de  la 
sucesión,  siendo  mucho  más  extenso  en  la  ley  la  legislación 
entonces  vigente,  debe  determinarse  y fijarse  su  alcance  con 
arreglo  á dicha  ley. 

Por  consecuencia  de  los  principios  expuestos  nos  parece 
exacta  la  regla  sancionada  por  el  último  párrafo  del  art.  27  de 
la  ley  transitoria  italiana,  según  la  que  si  la  cuota  legitimaria 
fijada  por  el  nuevo  Código  fuese  menor  que  la  establecida  por 
las  leyes  anteriores,  tendrá  lugar  la  reducción  tan  sólo  con 
arreglo  á dicho  Código. 

290.  Es  oportuno  advertir  que  las  reglas  hasta  ahora  ex- 
puestas son  aplicables  á cualquiera  donación  entre  vivos  le. 
galmente  hecha  conforme  á las  disposiciones  de  las  leyes  an- 
tiguas y que  hubiese  quedado  debidamente  perfeccionada,  aun 
á aquellas  que  tuvieren  por  objeto  los  bienes  futuros  y hasta 
á las  que  pudieran  ser  llamadas  instituciones  contractuales  por 
causa  de  matrimonio,  á pesar  de  que  la  nueva  legislación,  á di- 
ferencia de  aquellas  leyes,  no  las  reconozca  para  en  adelante. 

291.  Debemos,  no  obstante,  examinar  con  separación  un 
caso  especial,  cual  es  el  de  la  donación  de  toda  la  parte  libre- 
mente disponible  en  bienes  presentes  y futuros,  ó en  bienes 
futuros  simplemente,  hecha  bajo  el  imperio  de  las  anteriores 
leves  que  la  permitían.  No  puede  ser  para  nadie  dudoso,  des- 
pués de  las  indicaciones  hechas  ya,  que  la  donación  establecida 
en  esta  forma  debe  ser  considerada  eficaz  en  cuanto  á la  sustan- 
cia de  la  disposición  como  dijimos  antes;  si  bien  para  determi- 
nar después  cuál  sea  la  porción  disponible  ó la  parte  alícuota 
de  la  porción  citada,  que  fué  objeto  de  la  donación,  hay  que 
estar  á la  ley  vigente  á la  época  del  fallecimiento,  porque  tiene 
que  guardar  relación  con  la  legítima,  y ésta  no  puede  ser  fija- 


— 328  — 


da  más  que  por  dicha  ley.  Por  esto,  dicha  clase  de  donación 
debe  resolverse  en  una  disposición  relativa  á los  bienes  que 
el  donante  haya  de  dejar  á su  muerte. 

292.  Al  hacer  aplicación  de  esta  regla  en  Italia  después  de 
la  promulgación  del  Código  civil  de  dicho  país,  surgió  una 
cuestión  difícil  que  conviene  examinar. 

El  Código  citado  ha  concedido  al  cónyuge  superviviente 
ciertos  derechos  sucesorios  que  no  tenía  con  arreglo  á las  le- 
yes anteriores.  A tenor  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  812  y 
siguientes,  corresponden  al  cónyuge  supérstite  ciertos  derechos 
sobre  la  herencia  del  cónyuge  premuerto,  los  cuales  pueden 
ser  distintos,  según  que  ellos  concurran  á la  sucesión  con  hi- 
jos legítimos  ó descendientes,  con  ascendientes  ó con  hijos  na- 
turales. El  legislador  dispone,  sin  embargo,  en  el  art.  818,  que 
la  porción  debida  al  cónyuge  no  pueda  producir  la  disminu- 
ción de  la  legítima  perteneciente  á los  descendientes  legítimos 
ó á los  ascendientes,  sino  que  debe  ser  sacada  de  la  parte 
libre. 

Esto  sentado,  se  comprenden  las  dudas  que  han  debido 
suscitarse  sobre  la  eficacia  de  las  donaciones  de  toda  la  parte 
disponible  hechas  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores  al 
Código  que  la  permitían,  y sobre  sus  efectos  en  el  caso  de 
sucesiones  abiertas  después  de  empezar  á regir  dicho  Código, 
dado  el  supuesto  de  que  concurriese  á la  sucesión  con  hijos 
legítimos  del  de  cujus  ó con  sus  ascendientes  el  cónyuge  su- 
perviviente, cuya  porción,  según  hemos  dicho,  tiene  que  ser 
sacada  de  la  parte  libre,  donada  ya  con  anterioridad. 

Suponiendo,  en  efecto,  que  toda  la  parte  libre  hubiese  sido 
donada  por  virtud  de  actos  de  liberalidad  llevados  á cabo  por 
contemplación  al  matrimonio  antes  de  la  publicación  del  nue- 
vo Código  civil,  tiene  que  surgir  la  dificultad  con  relación  á 
los  derechos  pertenecientes  al  cónyuge  en  las  sucesiones  que 
hubieran  de  ser  abiertas  bajo  el  imperio  de  dicho  Código;  pues 
habiendo  dispuesto  éste  que  la  porción  hereditaria  del  cónyu- 
ge sea  sacada  de  la  parte  disponible,  como  dicha  parte  resul~ 
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tana  donada  ya  válidamente  con  arreglo  á las  leyes  anterio- 
res, imposible  sería  conciliar  las  disposiciones  de  la  nueva  le- 
gislación con  la  regla  general  de  que  deben  ser  admitidas  y 
respetadas  las  donaciones  hechas  conforme  á las  leyes  ante- 
riores bajo  el  imperio  de  las  mismas. 

Partiendo  algunos  del  principio  de  que  cuando  la  donación 
mortis  causa  ó la  institución  contractual  es  permitida  por  la 
ley,  adquiere  el  donatario  un  derecho  perfecto  desde  el  mo- 
mento en  que  es  hecha  la  institución  ó donación,  como  sucede 
en  la  donación  intervivos,  han  deducido  que  deben  regirse  por 
unos  mismos  principios  una  y otra  de  dichas  formas  de  dona- 
ciones en  cuanto  á la  materia  de  su  reducción,  así  como  no  se 
diferencian  tampoco  respecto  á las  disposiciones  aplicables 
para  su  validez. 

Consecuente  con  ello,  dicen  que  del  mismo  modo  que  la  ley 
nueva  que  aumentare  la  legítima,  ó que  por  vez  primera  la  es- 
tableciese concediéndola  á personas  que  antes  no  tenían  dere- 
cho á ella,  no  puede  hacer  nacer  el  derecho  de  reclamar  la  re- 
ducción de  las  donaciones  perfeccionadas  ya  con  anterioridad  á 
la  promulgación  de  dicha  ley,  igual  debe  suceder  respecto  de 
las  instituciones  contractuales  y de  las  donaciones  mor  lis  can- 
-sa,  en  las  cuales  no  puede  surgir  ningún  derecho  nuevo  á la  re- 
ducción, si  la  ley  bajo  cu}7o  imperio  se  abre  la  sucesión  fuere 
distinta  de  la  que  estuviere  en  vigor  cuando  fue  perfecciona- 
da la  donación. 

En  conformidad  de  esta  opinión  se  adoptó  la  disposición 
contenida  en  el  art.  27  de  la  ley  transitoria  que  dice:  «todas 
las  donaciones  perfeccionadas  antes  de  la  promulgación  del 
nuevo  Código,  deben  ser  regidas  por  la  legislación  anterior  en 
lo  que  respecta  á la  reducción»,  y se  ha  llegado  á establecer 
como  conclusión,  que  debiendo  ser  regidas  las  donaciones  ci- 
tadas por  la  ley  anterior,  y no  correspondiendo  al  cónyuge  su- 
perviviente ningún  derecho  de  reserva  sobre  la  parte  disponi- 
ble según  dicha  ley,  tenía  el  donante  plena  facultad  para 
transferir  la  totalidad  de  la  parte  libre,  y habiéndolo  transferí- 
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do  ya  por  medio  de  la  donación  llevada  á cabo,  no  puede  ser 
mermada  por  la  cuota  perteneciente  al  cónyuge  supérstite  sin 
violar  el  derecho  adquirido  por  el  donatario. 

Admitiendo  este  modo  de  razonar,  se  llegaría  verdadera- 
mente áuna  conclusión  imposible.  Se  llegaría,  en  efecto,  á ad- 
mitir que  el  cónyuge  superviviente  no  puede  adquirir  derechos 
sucesorios  sobre  la  parte  legitimaria,  porque  á ello  se  opone  la 
ley  nueva,  y que  no  puede  tampoco  hacer  valer  sus  derechos 
sobre  la  parte  libre,  porque  habiéndola  donado  ya  el  de  cujus^ 
no  se  podría  detraer  porción  alguna  de  lo  que  válidamente  ha- 
bía sido  transmitido,  pues  de  lo  contrario  se  vulneraría  la  re- 
gla general,  antes  indicada,  que  declara  válidas  y respetables 
las  donaciones  hechas  con  arreglo  á las  leyes  anteriores  míen- 
tras  estuvieren  vigentes  las  mismas. 

Esta  anómala  conclusión  es  consecuencia  del  error  que  pro- 
viene de  querer  asimilar  bajo  todos  sus  aspectos  la  donación 
ínter  vivos  con  la  donación  mortis  causa  y con  la  institución 
contractual,  no  sólo  en  cuanto  á las  reglas  referentes  á su  va- 
lidez y eficacia,  sino  también  en  cuanto  á las  que  deben  regir 
su  reducción. 

No  se  puede  desconocer,  que  tanto  una  como  otra  de  dichas 
donaciones,  viniendo  á quedar  perfeccionadas  antes  de  la  pro- 
mulgación del  nuevo  Código,  hacen  nacer  un  derecho  perfec- 
to á favor  del  donatario;  pero  el  objeto  de  ese  derecho  es  sus- 
tancialmente distinto  en  uno  y otro  caso,  porque  en  la  dona- 
ción pura  y simple  el  derecho  perfecto  que  se  adquiere  es  ía 
propiedad  de  las  cosas  donadas,  mientras  que  en  la  dona- 
ción sobre  bienes  futuros,  ó presentes  y futuros,  lo  que  se  ad- 
quiere es  el  derecho  á suceder,  el  cual  no  puede  ser  sustraído, 
para  lo  relativo  á su  alcance  y extensión,  al  imperio  de  la  ley 
que  haya  de  regular  la  sucesión,  es  decir,  de  la  que  estuviere 
vigente  en  el  momento  de  la  muerte  del  donante. 

Una  cosa  es  donar  aquello  de  que  uno  puede  disponer  li- 
bremente en  el  momento  en  que  se  hace  la  donación,  la  cual, 
siendo  aceptada,  produce  desdé  luego  la  transmisión  de  la  pro- 
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piedad  de  los  bienes  donados,  y otra  cosa  muy  distinta  es  dar 
toda  la  parte  disponible  ó una  porción  alícuota  de  ella.  En  este 
último  caso,  no  pudiendo  ser  determinada  la  cuantía  de  la 
parte  disponible  hasta  el  fallecimiento  del  donante,  el  objeto 
del  derecho  transmitido  por  virtud  de  dicha  donación  no  pue- 
de en  realidad  ser  otro  que  el  derecho  de  suceder. 

Este  derecho  es,  sin  duda  alguna,  un  derecho  perfecto 
siempre  que  el  vínculo  jurídico  entre  el  donante  y el  donata 
rio  sea  irrevocable;  pero  no  atribuye  la  propiedad  de  las  cosas 
donadas,  sino  solamente  el  derecho  de  adquirirlas  como  suce- 
sor del  donante. 

Es,  pues,  natural  que  deba  existir  una  diferencia  sustan 
cial  entre  unas  y otras  de  dichas  donaciones  respecto  de  su  re- 
ducción. El  donatario  que  adquirió  en  propiedad  lo  donado  y 
que  io  adquirió  válidamente  porque  le  fué  transmitido  por  el  do- 
nante cuando  tenía  legalmente  derecho  para  hacerlo,  no  puede 
sufrir  ninguna  disminución  de  sus  derechos  por  haberse  dic- 
tado después  una  nueva  legislación,  toda  vez  que  los  hechos 
pasados  y consumados  no  están  en  el  dominio  del  legislador. 
Por  el  contrario,  aquellos  que  en  virtud  de  la  donación  adqui- 
rieron sólo  el  derecho  de  suceder  en  aquella  parte  de  bienes 
que  el  donante  dejase  en  el  momento  de  la  muerte,  no  pueden 
invocar  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  la  donación  fué  hecha 
para  decidir  cuál  sea  la  cuota  de  la  legítima  y cuál  la  de  la 
parte  libre,  ni  deben  sustraerse  al  imperio  de  la  ley  de  la  su- 
cesión, porque  esta  sola  es  la  única  que  determina  y fija  la  por- 
ción legitimaria  y el  importe  de  ella  en  consideración  á los 
bienes  dejados  por  el  de  cujus  en  el  momento  de  la  muerte. 

De  todas  estas  indicaciones  nos  parece  que  se  deduce  con 
toda  evidencia  que,  por  ejemplo,  la  donación  de  la  totalidad 
de  la  parte  libre  ó disponible  hecha  en  contemplación  al  matri- 
monio con  arreglo  á las  leyes  civiles  napolitanas  (arts.  86/ 
y 1064)  no  puede  eximir  al  donatario  de  la  obligación  de  sa- 
tisfacer la  cuota  perteneciente  al  cónyuge  superviviente  con 
arreglo  á lo  que  dispone  el  actual  Código  civil  italiano  si  la 


muerte  del  donante  llegara  á tener  lugar  bajo  el  imperio  del 
mismo.  En  efecto,  el  derecho  del  donatario  debe  ser  determi- 
nado, para  todo  lo  relativo  á su  medida  y cuantía,  por  la  ley 
vigente  en  el  momento  en  que  el  derecho  de  suceder  adquiri- 
do por  el  donatario  viene  á desarrollarse  y á ser  efectivo.  En 
su  virtud,  disponiendo  la  ley  nueva  que  los  derechos  suceso 
rios  concedidos  por  ella  al  cónyuge  supérstite  no  pueden  dis- 
minuir ni  perjudicar  la  legítima  de  los  descendientes,  sino  que 
se  refiere  á la  parte  libre,  de  la  cual  debe  con  dicho  objeto  sa- 
carse la  porción  que  al  cónyuge  citado  pertenece,  claro  y evi- 
dente resulta  que  la  cuota  de  éste  debe  ser  extraída  de  la  par- 
te que  tenga  el  carácter  de  disponible  según  la  ley  vigente  á 
la  sazón. 

No  vale  decir  en  contrario  que  la  acción  de  la  legítima  so' 
bre  la  donación,  en  cuanto  concierne  á la  inoficiosidad  de  la 
misma,  quedó  consumada  con  el  acto  mismo  de  la  donación, 
y que  no  puede  ser  modificada  por  la  ley  posterior,  pues,  se- 
gún ya  hemos  dicho,  esto  únicamente  puede  alegarse  respec- 
to de  las  donaciones  puras  y simples,  porque  en  éstas  todo 
queda  consumado  en  el  momento  en  que  la  donación  llega  á 
ser  perfeccionada,  y,  por  lo  tanto,  la  relación  de  la  legítima 
con  la  donación  en  este  caso  tiene  importancia  decisiva  para 
determinar  la  disponibilidad  de  las  cosas  objeto  de  ésta  en  el 
momento  en  que  la  propiedad  de  las  mismas  fué  definitiva- 
mente transmitida.  No  puede  decirse  lo  mismo  respecto  de 
las  donaciones  mortis  causa  ni  de  las  instituciones  contractua- 
les, porque  estos  hechos,  si  bien  hacen  nacer  también  derechos 
perfectos  y relaciones  contractuales,  su  objeto,  sin  embargo, 
es  siempre  hacer  un  heredero  y crear  un  título  para  obtener  á 
la  muerte  del  donante  la  posesión  legal  y la  propiedad  de  los 
bienes  donados,  si  éstos  hubieren  quedado  relictos  y formaren 
parte  de  la  sucesión,  pudiendo  siempre  y en  el  entretanto  el 
donante  enajenar  todo  su  patrimonio  ó contraer  deudas  y ha- 
cer así  ilusorio  el  derecho  del  donatario.  En  resumen,  pues, 
cuando  el  donante  ó el  instituyente  no  hubiesen  enajenado 
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parte  de  él  ni  contraído  deudas,  la  donación  de  toda  la  parte 
libre  se  debe  entender  siempre  que  comprenderá  aquella  por- 
ción de  bienes  que  en  el  momento  de  la  muerte  del  disponen- 
te quedaran  formando  parte  de  la  sucesión  deducidas  las  legí- 
timas, por  lo  que  queda  confirmada  la  regla  establecida  de 
que  la  cuota  asignada  al  cónyuge  superviviente  debe  deducir- 
se del  disponible  con  tanto  más  motivo  si  se  considera  que  el 
derecho  sucesorio  del  cónyuge,  si  no  es  una  verdadera  cuota 
cuota  hereditaria,  tiene  el  carácter  de  legítima  (1). 

293.  Para  todo  lo  relativo  á la  colación  de  las  donaciones 
basta  recordar  lo  que  ya  hemos  expuesto  antes  acerca  de  la 
materia  de  la  colación  en  general. 


(1)  Conf.  Corte  de  apelación  de  Ñapóles,  sent.  11  de  Enero  de  1871.  Fil- 
marlo C.  MERCURIO.  Gazz.  del  Proeur .,  1872,  pág.  188;  y G-ABBA,  Teoría  della 
ret.,  vol.  122,  pág.  424  y siguientes. 


CAPÍTULO  VIII 


De  la  autoridad  de  la  ley  antigua  y de  la  ley  nueva, 
respeeto  de  las  obligaciones  y contratos. 


294.  Autoridad  de  la  ley  nueva  sobre  los  derechos  que  nacen  de  las  obligacio- 
nes.— 295.  Cuestiones  de  derecho  transitorio  relativas  á esta  materia. 


294.  En  este  capítulo  nos  proponemos  examinar  cuál  sea 
la  autoridad,  tanto  de  la  ley  antigua  como  de  la  nuevá,  con 
relación  á los  derechos  que  tienen  por  objeto  una  prestación,  ó 
sea  el  cumplimiento  de  una  obligación. 

Los  derechos  que  traen  su  origen  de  un  acto  humano,  son 
los  que  con  preferencia  á todos  los  demás  deben  ser  considera- 
dos como  derechos  adquiridos,  cuando  el  autor  de  tales  he- 
chos, de  los  cuales  provienen  dichos  derechos,  no  puede  por 
su  sola  voluntad  destruir  ó modificar  los  efectos  jurídicos  que 
son  consecuencia  de  los  mismos,  ni  las  obligaciones  que  de 
ellos  se  derivan  en  favor  de  otras  distintas  personas;  de  modo, 
que  dicha  relación  jurídica  forma,  por  decirlo  así,  un  título 
irrevocable.  En  este  caso  se  encuentran  los  derechos  que  na- 
cen de  los  contratos,  de  los  cuasi-contratos,  de  los  delitos  y de 
los  cuasi-delitos. 

Constituyendo  las  obligaciones  un  vínculo  jurídico  que 
crea  una  relación  entre  dos  personas,  en  virtud  de  la  que  una 
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de  ellas  (que  es  la  que  viene  á ser  acreedora)  puede  exigir  de 
la  otra  (que  se  convierte  en  deudora)  la  prestación  objeto  de 
la  misma,  y no  pudiendo  nacer  este  vínculo  jurídico  más  que 
en  el  momento  en  que  tiene  lugar  el  concierto  de  ambas  vo- 
luntades, parece  desde  luego  que  todo  debe  depender  en  esta 
materia  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  hubiere  llevado  á cabo 
dicho  concierto,  y por  lo  tanto,  no  puede  existir  duda  racional 
alguna  de  que  sobre  tal  relación  jurídica  no  debe  tener  autori- 
dad la  ley  posterior. 

Parece,  pues,  fuera  de  toda  controversia  la  regla  de  que 
las  obligaciones  y cuanto  concierne  á su  existencia,  su  validez 
y sus  efectos,  deben  quedar  bajo  el  imperio  de  la  ley  que  estu- 
viere en  vigor  en  el  momento  en  que  la  obligación  tuvo  su  ori- 
gen, y que  no  puede  aplicarse  la  ley  nueva  á las  obligaciones 
nacidas  antes  de  ella,  sin  dar  á la  misma  una  injusta  retroac- 
tividad. 

295.  Debemos,  no  obstante,  advertir  que  pueden  suscitar- 
se varias  dificultades  al  hacer  aplicación  de  dicha  regla  á pe- 
sar de  ser  tan  sencilla.  Basta  en  efecto,  ante  todo,  observar 
que  para  que  pueda  nacer  el  derecho  á la  prestación,  es  nece- 
sario que  hayan  sido  totalmente  realizados  los  actos  adquisiti- 
vos de  ese  derecho,  y que  puede  bien  suceder  que  antes  que 
esto  tenga  lugar  se  modifique  ó cambie  la  legislación  hasta 
entonces  vigente.  En  este  caso  ocurre  naturalmente  la  duda 
de  si  habiendo  tenido  principio  dichos  actos  con  arreglo  á una 
legislación,  modificada  después  antes  de  quedar  terminados 
todos  ellos,  deben  ó no  ser  subordinados  los  actos  posteriores 
á la  autoridad  de  la  ley  antigua  ó de  la  nueva. 

Puede  darse  también  el  caso  de  que  el  acto  adquisitivo 
puesto  por  completo  en  ejecución,  sea  después  suspendido  en 
cuanto  á su  eficacia  respecto  á la  adquisición  del  derecho,  por 
hallarse  subordinado  éste  á un  suceso  ó hecho  que  no  depen- 
da de  la  voluntad  de  aquel  de  quien  proviene  el  referido  acto 
adquisitivo,  como  sucede  en  las  obligaciones  condicionales. 
En  este  supuesto  pueden  suscitarse  asimismo  dudas  acerca  de 
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la  autoridad  que  deba  tener  la  ley  nueva  que  rija  al  tiempo  en 
que  se  realice  el  hecho  objeto  de  la  condición. 

Igualmente  puede  ocurrir  que  el  acto  adquisitivo  llegue  á 
verificarse  bajo  el  imperio  de  una  ley  determinada  pero  que 
sea  conexo  con  un  derecho  adquirido  con  anterioridad  á ella, 
en  cuya  hipótesis  puede  nacer  la  duda  de  si  el  acto  adquisitivo 
realizado  debe  considerarse  como  una  parte,  como  un  desen- 
volvimiento ó una  transformación  del  derecho  precedentemen- 
te adquirido,  ó si  por  el  contrario  ha  de  estimarse  como  un  he- 
cho nuevo,  aunque  conexo  con  él,  del  cual  nace  un  derecho 
nuevo  también:  cuestión  que  hay  que  resolver  previamente 
para  determinar  cuál  sea  la  legislación  á que  ha  de  sujetarse 
dicho  acto. 

Otras  dificultades  pueden  originarse  también  en  el  caso  en 
que  quedando  perfeccionada  la  obligación  bajo  el  imperio  de 
una  legislación,  llegara  á cambiarse  ésta  antes  de  que  hubiera 
sido  cumplida  por  completo  dicha  obligación;  pues  cabría  du- 
dar en  este  supuesto  si  había  de  ser  una  ú otra  de  dichas  legis- 
laciones la  que  debiera  regular  el  cumplimiento  de  la  obliga- 
ción citada,  y dentro  de  qué  límites  debía  ejercer  su  autoridad 
la  ley  antigua  ó la  nueva  sobre  todas  las  circunstancias  y con- 
secuencias que  puedan  tener  lugar  durante  la  ejecución  ó 
cumplimiento  de  la  obligación. 

Del  mismo  modo  aparece  evidente  á primera  vista  en  cuan- 
to á las  formalidades  exigidas  por  la  ley  para  la  existencia  de 
una  obligación,  la  regla  de  que  las  formalidades  externas  de- 
ben regirse  exclusivamente  por  la  ley  vigente  al  tiempo  en  que 
se  puso  en  ejecución  el  acto  ó el  hecho  de  que  proviene  la  obli- 
gación. Pero  esto  no  obstante,  pueden  también  suscitarse  du- 
das en  el  caso  de  que  la  ley  nueva  derogue  ó exima  de  la  ob- 
servancia de  ciertas  formalidades  exigidas  bajo  pena  de  nuli- 
dad por  la  legislación  antigua,  en  cuya  hipótesis  podría  soste- 
nerse que  el  acto  que  no  tenía  fuerza  jurídica  la  adquirió  des- 
pués de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  y que  quedó  válido 
desde  tal  momento. 
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Las  obligaciones  que  nacen  de  los  contratos  han  sido  y 
pueden  ser  objeto  de  larga  controversia  en  este  punto.  En 
efecto,  puede  dudarse  si  ciertas  relaciones  nacidas  bajo  el  im- 
perio de  una  ley  deben  ó no  ser  consideradas  como  relaciones 
contractuales,  y si  deben  ser  en  tal  concepto  aplicadas  á las 
mismas  la  ley  antigua  ó la  nueva,  si  deben  ó no  gozarlas  mis- 
mas garantías  que  gozaban  según  la  legislación  anterior,  y si 
pueden  ó no  ser  sometidas  á las  nuevas  causas  de  resolución 
establecidas  por  la  ley  nueva  y los  preceptos  de  la  misma  re- 
lativos á los  medios  de  prueba  ó á las  acciones  judiciales  por 
ella  concedidas,  etc.,  etc. 

Hemos  querido  indicar  todas  estas  cuestiones  de  derecho 
transitorio  que  pueden  ocurrir,  á pesar  de  la  generalidad  y sen- 
cillez de  la  regla  al  principio  expuesta,  para  que  se  compren- 
da cómo  la  cuestión  de  la  autoridad  de  la  ley  nueva,  respecto 
de  las  obligaciones,  es  verdaderamente  importante,  por  lo  que 
conviene  examinarla  separada  y cuidadosamente  en  todas  sus 
partes. 


— 338 


a 

§ l.° 

Be  las  obligaciones  y de  los  contratos  en  general. 


296.  La  ley  bajo  cuyo  imperio  nace  la  obligación,  regula  los  derechos  adqui- 
ridos  mediante  ella.— 297.  Este  principio  vale  aún  en  el  caso  de  que  la 
prestación  deba  ser  cumplida  en  períodos  sucesivos.  298.  Eficacia  de 
una  ley  nueva  prohibitiva.— 299.  Los  derechos  adquiridos  por  la  conven- 
ción no  pueden  ser  confundidos  con  las  meras  expectativas.  800.  Se  ex- 
plica la  distinción  entre  el  derecho  contractual  perfecto  y la  facultad  de- 
rivada del  contrato. — 801.  Principios  fundamentales  sobre  esta  materia.— 
802.  Naturaleza  de  las  obligaciones.— 303.  Obligaciones  contractuales. — 
304.  De  la  solidaridad. — -305.  Requisitos  esenciales  para  la  validez. — 306. 
Efectos  de  las  obligaciones  con  relación  á la  ley  que  debe  regularlas. — 307. 
Aplicación  de  estos  principios  al  pago  y á la  falta  de  pago,  y sus  conse- 
cuencias.— 308.  La  distinción  entre  consecuencias  próximas  y remotas  no 
es  decisiva  para  determinar  cuál  sea  la  ley  aplicable. — -309.  Se  confirma  el 
principio  acerca  de  la  ley  que  debe  regular  los  efectos  del  contrato. — 310. 
De  las  acciones  y las  excepciones.— 311.  De  la  prescripción  de  las  acciones. 


296.  La  relación  entre  la  ley  y la  obligación,  que  nace 
mientras  aquélla  está  en  vigor,  es  cierta  é inmediata  porque 
la  ley  es  un  elemento  integrante  de  la  obligación  misma.  En 
efecto,  para  todo  aquello  que  las  partes  no  hubieren  convenido 
ó declarado  expresamente,  se  presume  que  éstas  han  queri- 
do referirse  y estar  á lo  dispuesto  por  la  ley  y la  costumbre  vi- 
gentes en  el  lugar,  y en  el  tiempo  en  que  se  obligaron.  La  ley 
viene  á ser  de  este  modo  el  complemento  de  la  voluntad  decla- 
rada de  las  partes,  y es  además  el  título  de  que  provienen  los 
derechos  que  son  consecuencia  de  la  obligación  contraída  y 
perfeccionada  bajo  el  imperio  de  la  misma.  Semper  in  s típula- 
tionibus  etin  cceteris  contractibus  id  sequimur  quod  actum  e$t. 
Unde  si  non  appareat  quod  actum  est,  consequens  erit,  ut  id  se- 
quamur , quod  in  regione  in  qua  actum  est  frequentatur  (1).  De 


(1)  L.  35,  Dig.  De  reg.  jur. 
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lo  cual  so  deduce,  que  aun  cuando  hubiese  sido  adquirido  por 
virtud  de  la  costumbre  vigente  el  derecho  á una  determinada 
prestación,  no  puede  ser  quitado  éste  por  la  ley  nueva  á pesar 
de  constituir  ésta  un  precepto  escrito  y contrario  á la  cos- 
tumbre. 

Hemos  dicho  ya  en  otra  ocasión,  y conviene  aquí  repetirlo, 
que  al  hablar  de  la  ley  y la  costumbre  nos  referimos  á aquellas 
de  que  se  deriva  un  derecho  concreto  y positivo,  y que  no  pue- 
de considerarse  como  tal  el  que  se  pretenda  deducir  de  una 
falta  de  disposición  legal,  pues,  según  tenemos  indicado  varias 
veces,  la  deficiencia  ó la  falta  de  las  leyes  no  puede  constituir 
por  sí  sólo  un  título  eficaz  para  adquirir  un  derecho  á que  no 
sea  cambiado  por  una  ley  posterior  el  estado  de  cosas  preexis- 
tente, ó para  sustraerse  á los  preceptos  imperativos  de  dicha 
ley  posterior. 

297.  Debemos  advertir  además,  que  cuando  el  derecho  á 
la  prestación  sea  positivo,  concreto  y perfecto,  si  su  realiza- 
ción ha  de  tener  lugar  en  períodos  sucesivos  y antes  de  ello 
sobreviniera  una  ley  nueva  prohibitiva  de  la  misma,  no  debe 
esta  circunstancia  ser  eficaz  ni  bastante  para  impedir  que  pue- 
da continuar  cumpliéndose  dicha  prestación.  Siempre  que  ésta 
pueda  ser  considerada  como  el  ulterior  desenvolvimiento  del 
derecho  adquirido,  debe  seguir  sometida  al  imperio  de  la  ley 
que  estuviere  en  vigor  cuando  nació  el  derecho  á ella. 

En  efecto,  debiendo  ejercer  su  autoridad  la  ley  nueva 
prohibitiva  tan  sólo  sobre  el  porvenir,  no  puede  sin  retroacti- 
vidad  impedir  que  el  ulterior  desenvolvimiento  de  la  prestación 
se  realice  de  conformidad  con  la  ley  bajo  cuyo  imperio  quedó 
perfecto  el  derecho  á exigir  dicha  prestación.  Por  ejemplo,  el 
derecho  á reclamar  el  interés  del  12  por  100,  ó más,  adquirido 
mientras  regía  en  Italia  la  ley  que  permitía  la  estipulación  ae 
los  intereses  á cualquier  tipo,  debe  ser  respetado  á pesar  de 
que  la  nueva  ley  prohíba  todo  interés  convencional  superior 
al  6 por  100,  sin  que  pueda  aducirse  en  contrario,  como  lo 
hace  Borsari,  que  siendo  dicha  ley  de  orden  público  debe  ser 
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retroactiva,  no  en  el  sentido  de  hacer  restituir  el  exceso  en  los 
intereses  percibidos,  sino  en  el  de  impedir  la  ulterior  percep- 
ción de  los  mismos  en  adelante  (1).  Y entendemos  que  no  pue- 
de aducirse  tal  consideración  por  hallarse  en  contradicción  con 
lo  que  hemos  expuesto  en  la  parte  general,  en  la  qne  queda 
sentado  que  el  carácter  prohibitivo  de  la  ley  nueva  no  es  una 
razón  bastante  para  deducir  de  ella  su  retroactividad. 

298.  La  ley  prohibitiva  sujeta  también  á sus  preceptos,  en 
ciertos  casos,  los  derechos  adquiridos  con  anterioridad  á ella, 
pero  esto  sólo  sucede  cuando  se  prohíben  determinadas  insti- 
tuciones jurídicas  que  eran  reconocidas  antes.  En  este  caso  se 
verifica  una  especie  de  expropiación  de  los  derechos  preceden- 
temente adquiridos,  por  razones  de  pública  utilidad  que  están 
comprendidas  en  los  fines  mismos  de  la  ley.  Así,  en  el  ejem- 
plo antes  citado,  si  el  legislador  dispusiera  que  no  pueda  ejer- 
citarse ninguna  acción  para  obtener  el  pago  de  un  interés  su- 
perior al  6 por  100,  esta  prohibición  afectaría  después  de  la 
promulgación  de  la  nueva  ley  aun  á los  contratos  con  anterio- 
ridad terminados,  sin  que  haya  razón  para  decir  que  la  misma 
tenga  fuerza  retroactiva,  porque  en  verdad  la  sanción  de  la 
ley  nueva  somete  á su  imperio  la  acción  que  estuviese  por  na- 
cer al  empezar  á regir  la  misma,  y sujetando  á sus  preceptos 
imperativos  dichas  acciones  dispondría  para  el  porvenir. 

Lo  mismo  debe  decirse  en  el  caso  de  que  la  ley  nueva  su- 
primiese por  completo  ciertas  instituciones  jurídicas,  porque 
en  él  todas  las  obligaciones  dependientes  ó derivadas  de  la 
existencia  de  las  mismas  vienen  á quedar  sometidas  á la  auto- 
ridad de  dicha  ley.  Esto  sucedió,  por  ejemplo,  con  la  ley  que 
suprimió  en  Italia  las  corporaciones  religiosas  y con  la  que 
puso  término  á los  fideicomisos,  las  sustituciones  progresi- 
vas, etc.,  etc. 

299.  Es  necesario  no  confundir  el  derecho  á la  prestación, 
adquirido  y perfecto  desde  luego,  pero  que  debe  ser  cumplido 


(1)  Comentario  al  Código  civil,  art.  2.°,  § 15. 
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en  períodos  diferentes  y sucesivos,  con  el  que  se  adquiere  por 
un  tiempo  indeterminado,  si  bien  para  convertirse  en  derecho 
real  y concreto  requiere  algún  acto  del  hombre.  En  este  caso, 
por  lo  mismo  que  el  derecho  concreto  tiene  que  nacer  á conse- 
cuencia del  acto  subsiguiente,  debe  también  ser  regido  por  la 
ley  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  de  ejecutarse  dicho  acto, 
toda  vez  que  entonces  es  cuando  el  derecho  viene  á ser  adquiri- 
do verdaderamente.  Esto  es  lo  que  sucede,  por  ejemplo,  con  el 
derecho  á la  compensación,  el  cual  se  adquiere  en  el  momento 
en  que  el  contrato  queda  perfecto  y subsiste  mientras  dura  la 
posibilidad  física  y jurídica  de  llevarla  á cabo,  pero  como  este 
derecho  no  se  realiza  más  que  cuando  la  compensación  es  con- 
sumada, debe  aplicarse  la  ley  nueva  si  esa  estuviere  ya  en  vigor 
á la  sazón  y no  aquella  bajo  cuyo  imperio  nació  la  relación, 
contractual  á que  la  compensación  se  refiere. 

300.  Así  debe  ser  entendida  la  regla  de  Bartolo  invocada  por 
Meyer.  Ocupándose  aquel  jurisconsulto  de  la  cuestión  relativa 
á cuándo  debe  ser  aplicada  la  ley  antigua  y la  ley  nueva,  la 
resuelve  del  siguiente  modo:  aut  jus  guaesitum  est  in  antigua 
lege , tune  lex  antigua  servando, , modo  lex  antigua  tribual  jus 
sine  aliquo  facto , red  ex  mera  et  pura  volúntate , el  dispositione 
legis , et  sine  facto  el  ministerio  alicujus , ut  in  dote , donario  et 
alus  jjurihus  ex  ipso  matrimonii  contradi  jure  competentibus , 
sine  alio  hominis  ministerio : aut  vero  utjus  guaeratur , facbwrn  hc- 
minis  desideratur , nec  jure  et  lege  jus  guaeritur , sedfadum  ali - 
quod  reguiritur:  tune  ella  lex  aut  consuetudo  servanda , sub  qua 
tate  factum  incidit  (1). 

Ahora  bien:  si  dicha  regla  de  Bartolo  tiene  que  entenderse 
en  el  sentido  de  que  cuando  para  la  realización  del  derecho  ha 
de  concurrir  algún  acto  del  hombre,  debe  aplicarse  la  legisla- 
ción vigente  en  el  momento  en  que  el  hecho  se  verifica,  deja 
de  tener  aplicación  la  regla  general  antes  indicada. 


(1)  Sobre  la  ley  9.a  Dig.  De  jmtitia  et  jure , núm. 
gina  154. 


45. — Véase  Meyer,  pá 
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Ea  efecto;  si  el  derecho  de  ejecutar  dicho  acto  hubiese  sido 
adquirido  en  el  momento  de  la  celebración  del  contrato,  no  po- 
dría ser  mermado  después,  al  sobrevenir  la  ley  nueva,  sin  in- 
currir en  retroactividad.  Quien  vende  con  el  pacto  de  retro  ó de 
volver  á comprar  la  misma  cosa  vendida,  puede  ejercitar  este 
derecho  aun  después  de  haber  sido  promulgada  la  ley  nueva 
que  prohiba  tales  pactos  ó que  no  le  admita  en  las  circunstan- 
cias previstas  por  la  legislación  anterior.  No  obsta  á ello  el  que 
para  la  resolución  de  la  venta  con  el  pacto  indicado  de  volver 
á comprar  sea  necesario  que  tenga  lugar  un  acto  del  hombre 
y que  rija  una  ley  distinta  cuando  dicho  acto  se  realice,  por- 
que, según  la  regla  general  ya  establecida,  habiendo  sido  ad- 
quirido este  derecho,  aunque  facultativo,  con  el  derecho  princi- 
«pal,  debe  ser  regido  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  adquirió 
éste,  y no  por  la  que  estuviere  en  vigor  en  el  momento  en  que 
aquel  derecho  es  puesto  en  ejercicio. 

Por  el  contrario,  si  los  cónyuges  hubiesen  regulado  en  el 
contrato  de  matrimonio  sus  respectivos  derechos  sobre  los  bie- 
nes del  mismo  con  el  pacto  de  poder  modificar,  durante  el  ma- 
trimonio, la  convención  entre  ellos  establecida  (en  el  supuesto 
de  que  fuera  esto  permitido  con  arreglo  á la  lev),  y no  se  hu- 
biese hecho  uso  de  esta  facultad  antes  de  la  promulgación  de 
la  ley  nueva  que  prohibiera  modificar  las  convenciones  matri- 
moniales, no  podrían  hacerlo  después  de  haber  empezado  á re- 
gir dicha  ley.  El  derecho  adquirido  por  los  cónyuges  para  que 
sean  consideradas  las  modificaciones  hechas  en  el  contrato  de 
matrimonio  como  parte  de  los  mismos  pactos  nupciales,  debe 
ser  respetado  en  todos  sus  efectos  por  la  ley  posterior  si  se  hu- 
biesen aprovechado  ya  de  ese  derecho  y en  virtud  de  él  hubie- 
ren modificado  la  convención  matrimonial;  pero  si  no  lo  hubie- 
ran hecho  con  anterioridad  ála  promulgación  de  la  ley  nueva, 
no  podrían  utilizaren  adelante  ese  derecho,  porque  dependien- 
do en  esto  todo  del  hecho  de  la  modificación  de  las  convencio- 
nes matrimoniales,  ésta  no  podría  jurídicamente  efectuarse  des- 
pués de  haber  sido  dictada  dicha  ley. 
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Para  apreciar  mejor  la  diferencia  entre  uno  y otro  caso, 
puede  servir  el  ejemplo  de  la  constitución  de  renta.  En  el  su- 
puesto de  que  aquel  que  tía  constituido  la  renta  tenga  por  pac- 
to expreso  ó por  ley  el  derecho  de  hacer  rescindir  el  contrato, 
si  el  deudor  no  paga  la  pensión  por  un  número  determinado  de 
años  consecutivos,  no  puede  el  mismo  ser  privado  de  ese  dere. 
cho  por  la  ley  posterior,  porque  aunque  éste  se  derive  de  la 
ley  y sea  meramente  facultativo,  es,  sin  embargo,  un  derecho 
perfecto,  y como  tal  debe  ser  respetado  por  el  principio  de  la 
irretroactividad.  Pero  si  con  arreglo  á la  ley  estuviese  admiti- 
do el  rescate  de  la  renta  en  dichas  circunstancias  y bajo  ciertas 
condiciones,  y no  hubiese  hecho  uso  de  esa  facultad  el  deudor 
antes  que  hubiere  sobrevenido  la  ley  nueva,  que  no  admitiese 
en  lo  sucesivo  tal  rescate  en  las  circunstancias  indicadas,  no 
podría  el  mismo  llevarlo  á efecto  después  de  la  promulgación 
de  dicha  ley. 

El  derecho  que  proviene  de  la  ley  es  en  efecto  un  derecho 
perfecto,  aun  cuando  sea  potestativo  del  sujeto  del  mismo  el 
hacerle  ó no  valer  dicho  derecho,  ó sea  el  ejecutar  ó no  el  acto 
necesario  para  la  realización  del  mismo;  pero  el  derecho  de 
aprovecharse  de  una  disposición  legal  es  también  un  derecho 
perfecto,  si  bien  no  puede  éste  ejercitarse  más  que  mientras 
dure  dicha  ley,  porque  cambiada  ésta  falta  ya  el  objeto  del  de- 
recho, toda  vez  que  consiste  el  mismo  en  la  facultad  de  apro- 
vecharse de  la  concesión  hecha  por  la  ley  y de  ejecutar  deter- 
minados actos  para  la  adquisición  de  un  derecho,  siendo  evi- 
dente que  la  condición  esencial  para  hacerlo  efectivo  es  que  el 
individuo  se  aproveche  de  la  disposición  legal  mientras  estu- 
viere vigente. 

301.  Deducidos  y determinados  ya  con  toda  claridad  y pre- 
cisión los  principios  generales  en  la  materia,  podemos  reasu- 
mirlos en  las  siguientes  reglas: 

1.a  El  derecho  á la  prestación,  ya  provenga  de  contrato  ó 
cuasicontrato,  de  delito  ó cuasidelito,  ya  provenga  de  la  ley, 
debe  ser  regido  en  todo  caso  por  la  legislación  bajo  cuyo  im- 
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perio  quedare  perfecto  el  vínculo  jurídico  ó la  obligación  de 
que  S6  deriva  diclio  derecho* 

2. a  Cuando  la  completa  ó sucesiva  realización  de  este  de- 
recho dependa  de  un  acto  adquisitivo  eventual  que  esté  en  la 

. facultad  del  sujeto  del  mismo  el  ejecutarlo  ó no  y llegare  á ve- 
rificarse estando  vigente  ya  una  ley  distinta  de  aquélla  bajo 
cuyo  imperio  se  adquirió  el  derecho  de  ejecutar  ó no  ejecutar 
el  acto  adquisitivo  eventual,  esta  última  legislación  es  la  que 
debe  ser  aplicada;  y 

3. a  Cuando  el  derecho  atribuido  al  individuo  consista  en 
la  mera  facultad  de  poderse  aprovechar  de  la  concesión  de  la 
ley  para  poder  ejecutar  determinados  actos  que  han  de  produ- 
cir la  adquisición  del  derecho,  siendo  en  este  caso  el  hecho 
eficaz  para  la  adquisición  de  dicho  derecho  el  que  se  haya  ó 
no  aprovechado  el  individuo  de  la  concesión  citada,  este  hecho 
no  podría  tener  lugar  después  que  hubiere  sido  promulgada 
una  ley  nueva  que  prohibiera  su  ejecución. 

302.  Los  principios  expuestos  hasta  aquí  tienen  aplicación 
al  derecho  á la  prestación  considerado  como  vínculo  jurídico, 
y por  lo  tanto  á la  validez,  á la  naturaleza,  á los  efectos  inme- 
diatos de  la  obligación  y á cuanto  concierne  al  contenido  de  la 
misma.  En  su  virtud,  para  determinar  si  la  obligación  es  civil 
ó natural,  si  es  pura  ó condicional,  si  consiste  in  dando  vel  in 
faciendo , si  es  una  obligación  simple  ó solidaria,  debe  aplicar- 
se la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  fué  terminado  el  acto  que  cía 
origen  á la  relación  jurídica.  Sin  embargo,  si  la  ley  nueva  hu- 
biese transformado  una  obligación  natural  en  una  obligación 
civil,  sus  preceptos  se  aplicarán  también  á la obligaciones  na- 
turales nacidas  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior  á ella, 
porque  la  falta  de  la  acción  civil  en  la  legislación  vigente  al  na- 
cimiento de  la  obligación  no  puede  ser  considerada  como  un 
derecho  adquirido  contra  el  legislador  para  limitar  por  él  el  po- 
der que  al  mismo  corresponde  para  conceder  fuerza  ó acción  á 
una  obligación  ó débito  que  antes  no  la  tuviese.  La  ley  nueva 
no  podría  hacer  nacer  una  obligación  de  hechos  llevados  á cabo 
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bajo  el  imperio  de  la  antigua,  los  cuales  con  arreglo  á la  mis  - 
ma no  fueran  eficaces  para  dar  vida  á obligación  alguna,  pero 
puede  sí  conceder  acción  civij  á una  obligación  natural  sin  ser 
por  esto  retroactiva,  toda  vez  que  no  violaría  por  ello  ningún 
derecho. 


303.  Cuando  la  obligación  fuese  condicional  se  debe  apli- 
car siempre  la  legislación  bajo  cuyo  imperio  hubiese  nacido 
la  condición  para  decidir  si  ésta  es  suspensiva  ó resolutoria,  si 
es  lícita  ó ilícita  y si  la  condición  resolutoria  debe  considerarse 
implícitamente  consentida  sin  necesidad  de  pacto  expreso,  ó si, 
por  el  contrario,  es  éste  absolutamente  indispensable  para  esti- 
marse aceptada  dicha  condición.  Con  arreglo  á la  misma  ley, 
deberán  también  determinarse  los  derechos  del  acreedor  y del 
deudor  de  la  obligación  mientras  estuviere  pendiente  la  condi- 
ción. Sin  embargo,  si  la  nueva  ley  permitiese  al  acreedor  ase- 
gurar de  algún  modo  su  derecho  frente  al  del  deudor,  pen- 


diente la  condición,  entiendo  que  dicha  disposición  podría 
aprovechar  al  acreedor  cuyo  derecho  hubiera  nacido  con  ante- 
rioridad á su  promulgación. 

En  efecto,  la  ley  antigua  sería  aplicable  á la  sustancia  del 
derecho,  pero  no  á cuanto  concierne  á la  conservación  del  mis- 
mo y á su  medida.  Por  el  contrario,  si  la  ley  nueva  concediese 
al  acreedor  mayores  garantías  para  asegurar  su  derecho  éstas 
no  podrían  aprovecharle,  y no  por  eso  tendría  razón  el  acree- 
dor cuyo  derecho  hubiere  nacido  con  anterioridad  para  supo- 
ner que  con  esto  se  diera  lugar  á ninguna  violación  de  dere- 


chos adquiridos. 

La  ley  vigente  en  el  momento  en  que  viene  á realizarse  la 
condición,  debe  también  ser  aplicada  para  decidir  si  puede  ó 
no  estimarse  cumplida  la  misma;  pero  cuando  se  considere  que 
la  condición  ha  sido  cumplida,  ésta  se  retrotraerá  al  principio 
de  la  relación  jurídica,  la  cual  tiene  que  ser  regida  en  todos 
sus  aspectos  j) or  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  tenido  ori- 
gen. El  derecho,  aunque  sea  condicionado,  debe  considerarse 
como  un  derecho  perfecto,  y,  por  lo  tanto,  tiene  que  estar  bajo 
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el  imperio  de  la  ley  que  se  hallare  en  vigor  cuando  tuvo  lugar 
el  acto  adquisitivo  de  que  proviene  el  mismo. 

304.  En  cuanto  á las  obligaciones  solidarias,  debemos  ha- 
cer coustar  que  si  la  ley  nueva,  por  precepto  expreso  déla 
misma,  quitase  el  carácter  de  solidaridad  á una  obligación  de- 
terminada y estableciera  la  regla  de  su  divisibilidad,  los  pre- 
ceptos de  dicha  ley  serán  aplicables  también  á las  obligacio- 
nes que  fueran  declaradas  solidarias  con  arreglo  á la  ley  ante- 
rior. Todos  los  actos  jurídicos  que  subsistan  después  de  haber 
empezado  á regir  la  le^^  nueva  pueden  ser  sujetados  á los  pre- 
ceptos de  la  misma.  En  el  supuesto  en  cuestión,  el  objeto  in- 
mediato de  la  disposición  del  legislador  sería  el  quitar  el  ca- 
rácter de  solidaridad  á la  obligación,  y tal  precepto  afectará 
aun  á las  obligaciones  solidarias  nacidas  bajo  el  imperio  de  la 
legislación  anterior.  Otra  cosa  sería  si  tuviera  que  resolverse 
respecto  de  la  solidaridad  ó no  solidaridad  proveniente  de  la  ley 
ó de  la  convención,  pues  en  este  caso  debe  siempre  aplicarse  la 
ley  vigente  en  el  momento  en  que  nació  la  obligación,  tmicu- 
jusque  enim  contractus  initmm  syectandum  est  et  ccmsam . Otro 
caso  que  puede  ocurrir  se  refiere  á la  aplicabilidad  de  las  dispo- 
ciones nuevas  relativas  á las  obligaciones  solidarias,  como  su- 
cedería, por  ejemplo,  con  aquella  que  quitase  á la  deuda  el 
carácter  de  solidaridad  que  tuviera  en  su  origen,  cuya  dispo- 
sición, así  como  todas  las  semejantes  á ella,  sometería  á sos 
preceptos  á todas  las  obligaciones  indistintamente. 

305.  Respecto  de  la  validez  ó nulidad  intrínseca  de  las 
obligaciones,  es  necesario  referirse  á la  ley  del  tiempo  en  que 
nació  el  vincuhm  juris  para  decidir  si  subsisten  ó no  los  requi- 
sitos esenciales  del  mismo.  Estos  son  generalmente  la  capaci- 
dad, el  consentimiento  válido,  ufi  objeto  determinado  que 
pueda  ser  materia  de  convención  y una  causa  lícita  para  obli- 
garse. Esto  sentado,  suponiendo  que  no  falten  á una  obliga- 
ción todos  los  requisitos  esenciales  para  su  validez  con  arre- 
glo á la  legislación  vigente  cuando  ésta  tuvo  su  nacimiento, 
no  puede  ser  razón  bastante  para  anularla  el  que  la  ley  poste- 


— 347  — 

rior,  bajo  la  cual  se  pone  en  ejercicio  el  derecho  á la  presta- 
ción, haya  establecido  una  regia  nueva  y nuevas  condiciones 
para  la  validez  de  la  misma  obligación. 

Por  el  contrario,  una  obligación  nula  en  su  origen  no  pue- 
de ser  declarada  válida  porque  ia  ley  posterior  haya  declarado 
innecesario  alguno  de  los  requisitos  esenciales  que  faltasen  á la 
misma  en  el  momento  en  que  tuviere  lugar  el  hecho  constitu- 
tivo de  la  obligación. 

Para  la  capacidad  de  obligarse,  recuérdese  la  regla  ex- 
puesta antes,  acerca  de  cuál  deba  ser  la  autoridad  de  la  ley 
nueva  que  modifique  las  reglas  relativas  á la  capacidad. 

Respecto  del  consentimiento  es  evidente  que  debe  aplicarse 
la  ley  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  en  que  mediante  él  na- 
ció el  vinculum  juris , y,  por  lo  tanto,  ha  de  estarse  á ella  para 
resolver  si  debe  ó no  considerarse  prestado  el  consentimiento 
y para  apreciar  los  efectos  del  error,  de  la  violencia,  del  dolo 
y de  las  condiciones  subjetivas,  de  las  cuales  haya  de  derviar- 
se  el  vicio  del  consentimiento. 

Para  cuanto  concierne  al  objeto  ó al  contenido  de  la  obliga- 
ción, es  necesario  también  referirse  única  y exclusivamente  á 
dicha  ley  para  decidir  primero  si  la  prestación  puede  ser  ó no 
materia  de  convención,  y para  determinar  después  la  exten- 
sión, la  cuantía  y la  índole  de  la  obligación. 

En  cuanto  á la  condición  físico-jurídica  de  las  cosas,  re- 
cuérdese también  lo  que  acerca  de  esto  hemos  dicho  ya  en  otra 
ocasión. 

306.  Los  efectos  y las  consecuencias  de  los  contratos  esti- 
pulados bajo  la  legislación  anterior,  pueden  motivar  algunas 
dudas  respecto  á si  debe  aplicarse  á ellos  la  ley  nueva,  vigen- 
te en  el  momento  en  que  dichos  efectos  deben  desenvolverse, 
ó la  antigua  bajo  cuyo  imperio  fuere  estipulado  el  contrato. 

Merlin  sienta  como  regla  que  todos  los  derechos  que  tie- 
nen su  origen  en  los  contratos,  ya  sean  eficaces  y efectivos 
desde  luego,  ya  eventuales  ó meras  espectativas,  deben  ser 
regidos  por  la  legislación  anterior,  y deben  estar  á cubierto  de 
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cualquiera  innovación  introducida  por  la  ley  posterior  (1). 
Bianchi  sostiene  la  misma  opinión;  y además  nos  parece  tam- 
bién oportuno  mencionar  la  advertencia  hecha  por  Mevio:  Cave 
in  Jiac  materia  confundas  actum  solemnia  nec  non  et  effectus  ab 
ipsis  causatos  cum  eorum  onere  et  accidenti  extrínseco , quod 
contrae  tus  subsequilur,  sed  non  ex  ipsis  contractibus  est . Id  dum 
muí  ti  non  discernunt  forenses,  máxime  loedunt  et  gravantur  (2). 

En  efecto,  debe  distinguirse  entre  los  efectos  directos  de  la 
obligación  que  se  derivan  de  la  naturaleza  del  contrato,  ó de 
una  disposición  legal  ó de  la  costumbre  vigente  en  el  tiempo 
en  que  las  partes  se  obligaron,  y los  efectos  eventuales  ó indi- 
rectos,  los  cuales  son  consecuencia  de  hechos  posteriores  ó de 
circunstancias  que  tienen  lugar  durante  la  ejecución.  Los  pri- 
meros, ya  dependan  directamente  de  la  ley,  ya  de  la  voluntad 
manifestada  por  las  partes  contratantes  bajo  el  amparo  de  la 
ley,  deben  desenvolverse  con  arreglo  á dicha  ley,  porque 
las  convenciones  obligan,  no  sólo  en  cuanto  á lo  expreso  en 
ellas,  sino  también  en  todo  lo  que  es  consecuencia  de  las  mis- 
mas según  la  equidad,  el  uso  ó la  ley  de  que  se  derivan.  Los 
segundos  dependen  en  realidad  del  hecho  posterior,  puesto 
que  no  pueden  ser  considerados  como  conexos  por  naturaleza 
con  la  obligación  misma,  sino  que  se  realizan  durante  la  eje- 
cución de  ella,  como  sucede,  por  ejemplo,  con  la  negligencia, 
la  mora,  el  modo  de  medir  ó estimar  la  cosa  debida  y otros  ac- 
tos semejantes;  y por  lo  tanto,  caen  bajo  el  imperio  de  la  ley 

que  estuviere  vigente  al  tiempo  en  que  dicho  acto  llegara  á 
realizarse. 

En  la  parte  general  de  esta  obra  dijimos  que  los  derechos 
accesorios  son  también  derechos  adquiridos  con  el  derecho 
principal  cuando  se  derivan  de  la  ley  (3),  y ahora  dando  por 
reproducido  !o  entonces  dicho,  debemos  añadir  que  en  los  con- 


(1)  Repert.  Effet  retroactif.  sec  8.a,  § 8,  art.  8.° 

(2)  Ad  jus  Lubencese.  Quest  prel.  4,  núm.  18. 

(3)  Véase  capítulos  l.°  y 2.® 
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tratos  debe  considerarse  como  adquirido  todo  derecho  á dedu- 
cir determinadas  consecuencias  de  las  relaciones  contractuales 
que  se  funde  ó en  pacto  expreso  ó en  la  ley  y en  la  costumbre. 
La  ley  nueva  que  se  hallare  en  vigor  al  tiempo  de  deducirse 
dichos  efectos,  del  mismo  modo  que  no  puede  cambiar  las  re- 
laciones contractuales,  no  puede  tampoco  alterar  el  derecho 
adquirido  de  que  todos  los  efectos  directos  de  dichas  relacio- 
nes sean  determinados  y regidos  por  la  ley  vigente  al  cele- 
brarse el  contrato. 

307.  Por  consecuencia  de  estos  principios  debe  aplicarse 
la  ley  citada,  ó sea  la  del  tiempo  del  contrato,  para  determinar 
el  derecho  al  pago,  y el  pago  que  sea  eficaz  para  extinguir  la 
obligación,  así  como  para  resolver  si  las  cosas  perecen  para  el 
deudor  ó para  el  acreedor,  si  el  deudor  viene  obligado  á la  cul- 
pa lata  ó á la  leve,  ó si  solamente  debe  responder  del  dolo,  si 
ha  de  considerársele  responsable  aun  en  el  caso  de  fuerza  ma- 
yor ó de  caso  fortuito,  y para  fijar  también  el  derecho  de  pedir 
el  resarcimiento  del  daño  causado,  la  obligación  de  consignar 
la  cosa  ó su  equivalencia,  el  derecho  á la  garantía,  el  de  de- 
mandar la  rescisión  del  contrato  por  lesión,  etc.,  etc. 

Cuando  la  ley  nueva  declare  incapaz  para  recibir  el  pago  á 
quien  antes  era  capaz,  en  este  caso  hay  necesidad  de  atenerse 
á dicha  ley  nueva  para  decidir  á quién  debe  ser  hecho  el  pago 
para  que  éste  extinga  la  obligación. 

También  debe  ser  aplicada  la  ley  nueva  que  rija  en  el  mo- 
mento de  hacer  el  pago  para  todo  lo  relativo  al  modo  de  efec- 
tuarlo, dejando,  sin  embargo,  á salvo  siempre  la  regla  general 
de  que  para  resolver  cuándo  debe  considerarse  cumplido  el 
pago,  es  necesario  estar  á lo  dispuesto  en  la  ley  bajo  cuyo  im- 
perio nació  la  obligación. 

Por  la  misma  razón  legal  debe  decirse  que  el  derecho  per- 
teneciente al  acreedor  para  obligar  al  deudor  á indemnizarle 
de  la  pérdida  sufrida  por  la  falta  de  pago,  debe  determinarse  y 
regirse  también  por  la  ley  del  tiempo  del  contrato;  pero  si  este 
derecho  surgiese  en  virtud  de  un  hecho  nuevo  que  no  formó 


parte  de  las  relaciones  y estipulaciones  contractuales,  deberá 
aplicarse  entonces  la  ley  bajo  la  cual  se  verificare  el  hecho 
nuevo  origen  de  dicho  derecho.  Esto  sucedería,  por  ejemplo, 
en  el  caso  del  heredero  del  depositario  que  hubiese  vendido  de 
buena  fe  la  cosa  depositada  ignorando  que  se  hallaba  consti- 
tuida en  depósito,  en  cuyo  supuesto  deben  ser  determinadas  y 
reguladas  las  consecuencias  de  dicho  hecho  con  arreglo  á la 
legislación  vigente  á la  apertura  de  la  sucesión,  y no  por  la 
que  se  hallase  en  vigor  cuando  se  hizo  el  depósito. 

Por  la  misma  razón  también  deberá  ser  aplicada  la  ley  del 
tiempo  del  contrato  para  resolver  si  en  el  de  permuta  hay 
ó no  derecho  para  pedir  resarcimiento  de  daños  en  el  caso 
de  mediar  lesión,  y si  en  el  contrato  de  venta  es  obligado  el 
v(3ndedor  á indemnizar  al  comprador  algo  más  del  precio  cuan- 
do la  cosa  fuese  defectuosa  ó se  hubiese  perdido  por  causa  de 
sus  defectos  ó por  caso  fortuito;  pero  para  decidir  después  si 
hay  ó no  mora  en  el  cumplimiento  de  la  obligación,  y para  es- 
timar lo  que  se  debe  en  tales  casos,  hay  que  aplicar  la  ley  vi- 
gente al  tiempo  en  que  el  acreedor  hubiere  sufrido  la  pérdida. 

308.  Algunos  escritores,  discurriendo  acerca  de  la  ley  que 
deba  regular  los  consecuencias  de  los  contratos,  han  creído 
encontrar  un  criterio  seguro  para  resolver  cuál  haya  de  ser 
aplicada,  distinguiendo  dichas  consecuencias  en  inmediatas  y 
remotas.  Estas,  según  dichos  autores,  serán  todos  los  efectos 
y consecuencias  que  aun  cuando  se  deriven  de  un  contrato  no 
puedan  preverlas  las  partes,  por  lo  que  no  puede  decirse  que 
las  hayan  hecho  objeto  dichas  partes  de  sus  relaciones  contrac- 
tuales. Hecha  esta  distinción,  han  sostenido  que  las  consecuen- 
cias remotas  deben  ser  regidas  por  la  ley  vigente  al  tiempo  en 
que  las  mismas  tuvieren  lugar  (1). 

Tal  distinción,  sin  embargo,  no  da  una  regla  segura.  En 
efecto,  las  relaciones  contractuales  caen  siempre  bajo  la  ley 
imperante  en  el  momento  en  que  las  mismas  tienen  vida  y es- 


(1)  Véase  Blondeau.  Diser t effec  retroactif . 
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fán  sujetas  á dicha  ley  en  toda  su  extensión  y en  todas  sus 
consecuencias,  ya  sean  próximas  ó remotas,  ya  se  hayan  pre- 
visto ó no  al  llevar  á cabo  la  convención.  Ksto  depende,  del 
principio  de  que  la  ley  de  la  relación  contractual  debe  rejyir 
dicha  relación  en  toda  su  extensión  y en  todo  su  ulterior  des- 
envolvimiento. Por  lo  tanto,  para  decidir  si  cualquier  efecto  ó 
consecuencia  de  un  contrato  debe  estar  ó no  sujeto  al  imperio 
de  dicha  ley,  basta  tener  en  cuenta  si  tal  efecto  ó consecuen- 
cia se  deriva  ó no  de  las  relaciones  contractuales,  pues  de  esto 
depende  únicamente  la  resolución  de  dicha  cuestión.  l,ue"-o  la 
sustancia  de  las  cosas  no  puede  ser  cambiada  por  la  circuns- 
tancia de  haber  ó no  previsto  ias  partes  al  celebrar  la  conven 
ción  toda  la  extensión  de  las  relaciones  contractuales  v de  los 
derechos  y obligaciones  recíprocas  que  son  propias  de  las 
mismas. 

Solamente  debe  aplicarse  la  ley  posterior,  vigente  en  el 
momento  en  que  el  hecho  se  realizare,  respecto  de  los  efectos 
y consecuencias  derivados  de  hechos  que  no  estuvieren  com- 
prendidos en  el  objeto  jurídico  de  la  relación  contractual  ni 
por  disposición  de  la  ley  ni  por  voluntad  de  las  partes,  pero 
esto  depende  de  que  no  formando  parte  dicho  hecho  de  la.  rela- 
ción contractual  indicada  no  puede  estar  por  sí  mismo  bajo  la 
ley  del  contrato.  Esto  debe  decirse,  por  ejemplo,  de  la  lianza  ó 
garantía  y de  sus  efectos,  si  no  hubiese  sido  prestada  en  el 
contrato  originario  de  la  obligación  asegurada  con  ella,  sino 
á consecuencia  de  la  falta  de  solvabilidad  en  que  se  hubiere 
hallado  el  deudor.  El  derecho  de  repetición  que  corresponde 
al  fiador  contra  el  deudor  principal  y la  subrogación  legal  san  - 
cionada por  la  nueva  ley  deberán  ser  admitidas  con  arreglo  á 
ella,  si  faltando  la  garantía  del  deudor,  despuós  de  la  promul- 
gación de  dicha  ley  se  hubiese  prestado  la  lianza  bajo  el  im- 
perio de  la  misma. 

Lo  mismo  sucede  cou  la  reconducción  tácita  que  se  deriva 
del  hecho  de  la  posesión  tolerada  del  locador  después  de  haber 
espirado  el  término  de  la  locación,  pues  como  ésta  no  formó 
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parte  do  las  relaciones  contractuales  originarias,  ó sea  del  con- 
trato de  arrendamiento  celebrado,  debe  ser  regida  por  la  ley 
vigente  al  tiempo  en  que  tiene  lugar  dicha  posesión. 

309.  En  todo  caso  debe  servir  como  regla  el  principio  de 
que  no  pueden  considerarse  como  efectos  naturales  del  con- 
trato aquellas  consecuencias  que  con  ocasión  del  mismo  ó de 
su  ejecución  nacen  de  hechos  nuevos  no  tenidos  en  cuenta  en 
él  y que  dan  lugar  á nuevas  relaciones  jurídicas  entre  los  con  - 
tratantes.  Esto  puede  decirse,  por  ejemplo,  de  la  novación,  de 
los  efectos  de  la  ratificación  ó de  la  confirmación  de  un  contra- 
to nulo  en  su  origen,  de  los  efectos  de  la  cesión  de  un  derecho 
litigioso,  de  la  confusión,  de  la  cualidad  de  deudor  y acree- 
dor, etc.,  etc.,  cuyas  relaciones,  como  tienen  or  gen  en  hechos 
nuevos  ó en  actos  accidentales  que  vienen  á tener  lugar  du- 
rante la  ejecución  de  la  convención  ex  post  fado , deben  ser 
regidas  por  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  se  realizaren 
dichos  hechos  ó actos. 

En  cuanto  á la  ratificación  ó confirmación  de  una  obliga- 
ción nula  ó no  válida,  es  necesario  advertir  que  la  admisibili- 
dad ó inadmisibilidad  de  la  ratificación,  propiamente  dicha, 
debe  depender  de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  contraída  la 
obligación.  En  su  virtud,  si  con  arreglo  á dicha  ley  fuese  nula 
la  obligación  originaria  de  tal  modo  que  su  intrínseca  nulidad 
no  pudiera  ser  subsanada  jamás  por  una  ratificación  posterior, 
no  podría  invocarse  la  ley  nueva  que  hubiese  quitado  la  prohi- 
bición, consignada  en  la  antigua,  de  la  ratificación  posterior, 
para  pretender  convalidar  mediante  ella  el  acto  originaria- 
mente nulo,  pues  esto  equivaldría,  en  efecto,  á dar  á la  ley 
nueva  autoridad  retroactiva  sobre  el  contenido  de  la  obliga- 
ción nacida  antes  de  haber  comenzado  á regir  dicha  ley. 

La  regla  que  queda  expuesta  puede  servir,  pues,  solamente 
en  el  caso  de  que  la  ratificación  ó confirmación  estuviese  pro- 
hibida por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fué  contraída  la  obligación 
nula  ó inválida  y que  hubiera  tenido  lugar  después  de  empe- 
zar á regir  la  ley  nueva,  en  cuya  hipótesis  la  cuestión  versa 
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?olxie  los  efectos  de  la  ratificación  y no  sobre  las  condiciones 
de  su  admisibilidad  ó inadmisibilidad.  Con  referencia  á dicha 
cuestión,  nosotros  opinamos  que  los  efectos  de  la  ratificación 
deben  ser  regidos  por  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  la 
misma  tuviere  lugar,  lo  cual  sostenemos,  sin  prejuzgar  nada 
la  cuestión  de  las  condiciones  relativas  á la  admisibilidad  ó 
inadmisibilidad  de  la  ratificación  misma,  la  que,  como  hemos 
dicho  ya,  debe  ser  resuelta  con  arreglo  á la  ley  bajo  cuyo  im- 
perio nació  la  obligación  y sin  prejuzgar  también  los  derechos 
adquiridos  por  terceras  personas,  según  la  ley  y con  las  for 
realidades  establecidas  por  la  misma  con  anterioridad  á la  ra- 
tificación ó á la  confirmación,  que  deberán  ser  respetados 
siempre  lo  mismo  que  todos  los  demás  derechos  legítimamen- 
te adquiridos. 

Con  arreglo  á dicho  principio,  puede  deducirse  que  si  es- 
tando vigente  las  leyes  civiles  napolitanas  abolidas  con  la  pu- 
blicación del  Código  civil  italiano,  hubiese  quedado  terminado 
el  contrato  de  enfiteusis  v se  hallase  atacado  éste  de  algún  vi 


ció  de  nulidad,  siendo  ratificado  después  de  la  promulgación 
de  dicho  Código,  serían  aplicables  en  óste  las  disposiciones 
contenidas  en  los  artículos  1932  v siguientes  del  mismo 
relativas  á la  transcripción  exigida  por  ellos  para  hacer  eficaz 
dicho  contrato  en  perjuicio  de  tercero.  No  podría  aducirse 
en  contrario  á esto  que  por  las  leyes  abolidas  de  1819,  no 
era  exigida  la  transcripción  del  contrato  enfitéutico,  puesto 
que  con  razón  podría  objetarse  á ello  que  siendo  nulo  el  con- 
trato originario  y teniendo  lugar  la  ratificación  bajo  el  impe- 
rio del  Código  italiano,  deben  aplicarse  las  disposiciones  del 
mismo  para  decidir  acerca  de  la  eficacia  de  dicha  ratificación 
bajo  el  punto  de  vista  de  la  transferencia  de  derechos  inmovi 
liarios  contra  terceros. 

Por  la  misma  razón,  si  bajo  la  ley  antigua  hubiese  termina- 
do el  contrato  de  mutuo  con  interés  y no  hubiesen  sido  paga- 
dos los  intereses  correspondientes,  podrían  producir  otros  inte- 
reses también  los  vencidos  y no  pagados  después  de  la  pro- 

23 
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mulgación  de  la  lev  nueva  en  el  supuesto  de  que  ésta  ha\n 
establecido  la  regla  de  que  los  intereses  devengados  y no  sa- 
tisfechos produzcan  interés  con  arreglo  al  tipo  legal  admitido. 
No  valdría  aducir  en  contra  en  esta  eventualidad  que  siendo 
debidos  dichos  intereses  en  virtud  de  un  contrato  celebrado 
bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  deben  ser  determi- 
nados v regulados  con  arreglo  á ella,  pues  como  los  intereses 
de  los  intereses  no  pagados  son  la  consecuencia  del  hecho  de 
la  falta  de  pago,  y tal  hecho  viene  á tener  lugar  bajo  el  impe- 
rio de  la  ley  nueva  que  ios  admite,  es  natural  que  deban  ser 
aplicadas  las  disposiciones  de  dicha  ley  para  regular  todas  las 
consecuencias  jurídicas  que  puedan  derivarse  de  la  mora  y 
para  decidir  con  arregdo  á ellas  si  es  ó no  necesaria  para  tal 
efecto  la  reclamación  judicial  y cuanto  concierne  á todos  los 
efectos  de  la  falta  de  pago. 

310.  Son  también  consecuencia  de  las  relaciones  contrac- 
tuales las  acciones  pertenecientes  al  acreedor  para  obligar  al 
deudor  al  cumplimiento  de  su  prestación,  y las  excepciones 
por  cuyo  medio  puede  el  deudor  repeler  la  demanda  de  aquél. 
También  para  decidir  acerca  de  esto,  es  necesario  hacer  dis- 
tinción entre  las  acciones  y excepciones  relativas  al  fondo  del 
derecho,  y las  que  se  derivan  de  hechos  ó actos  nuevos  y acci- 
dentales ex post  facto . Las  primeras  caen  siempre  bajo  la  ley 
del  tiempo  del  contrato,  y las  segundas  bajo  la  que  estuviere 
en  vigor  cuando  ocurra  el  hecho  ó se  ejercite  la  acción,  si  se 
tratase  de  excepciones  dilatorias  ó relativas  al  procedimiento. 

En  conformidad  con  lo  expuesto,  deben  ser  apreciadas  con 
arreglo  á la  ley  de  la  relación  contractual  la  exceptio  non  nume - 
ratx  pecunice>  la  exceptio  excusioni , la  exceptio  dolí,  la  exceptio 
moroe purgationis,  etc.,  etc.  Por  el  contrario,  todas  las  excep- 
ciones basadas  en  hechos  ó actos  posteriores  al  contrato  de  que 
nace  la  obligación,  deben  ser  regidas  por  la  ley  que  estuviere 
vigente  cuando  se  ejecuto  el  hecho  de  que  se  derive  ó en  que 
se  funde  la  excepción.  Esto  sucede,  por  ejemplo,  con  la  ex- 
cepción fundada  en  el  hecho  de  la  voluntaria  ejecución  de  una 
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obligación  nula,  en  la  forma  y en  los  términos  establecidos  por 
la  ley,  cuyo  hecho,  con  arreglo  á la  ley  nueva,  produce  ó lleva 
consigo  implícitamente  la  renuncia  de  los  medios  ó recursos 
para  obtener  la  nulidad  de  dicha  obligación.  Si  conforme  á la 
ley  bajo  cuyo  imperio  nació  la  obligación,  era  admisible  la  ra- 
tificación ó la  confirmación  de  la  misma  para  subsanar  el  vicio 
de  nulidad  de  que  en  su  origen  adoleciera,  la  voluntaria  eje- 
cución llevada  á cabo  después  de  la  promulgación  del  nuevo 
Código  produciría  entre  las  partes  todos  sus  efectos  con  arre- 
glo al  mismo,  y por  sus  disposiciones  debería  regularse  el  va- 
lor de  la  excepción  fundada  en  este  hecho. 

Del  mismo  modo,  la  excepción  que  tuviera  por  base  la  apro- 
bación posterior  dada  por  uno  á otro,  que  tuviera  necesidad  de 
su  consentimiento  para  obrar  por  él,  debe  ser  apreciada  según 
la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  fue  prestado  el  consenti- 
miento posterior,  más  bien  que  según  la  que  estuviera  en  vi- 
gor cuando  nació  la  obligación  primitiva. 

Para  todo  lo  concerniente  á las  acciones  rescisorias,  revo- 
catorias y de  nulidad  de  las  obligaciones,  debe  también  servir 
la  misma  regla.  Sin  embargo,  si  la  ley  nueva  admitiese  una 
nueva  causa  de  rescisión  dependiente  de  un  hecho  ó de  un  acto 
voluntario,  y este  hecho  ó acto  se  realizara  después  de  empe- 
zar á regir  dicha  ley,  y la  parte  contra  la  cual  se  intentase  ia 
acción  no  pudiese  alegar  haber  adquirido  un  derecho  perfecto 
á ejecutar  tal  hecho  ó tal  acto  sin  dar  lugar  á la  rescisión,  las 
disposiciones  de  dicha  ley  nueva  serían  aplicables  para  provo- 
car la  resolución  del  contrato  (1).  El  no  haber  estimado  la  ley 
antigua  ese  acto  voluntario  del  hombre  como  una  causa  de  reso- 
lución, no  constituye  ni  puede  constituir,  como  ya  hemos  dicho 
varias  veces,  un  derecho  creado  por  parte  de  los  interesados 
para  impedir  que  el  legislador  declare  en  adelante  á aquel  he- 
cho como  una  causa  de  resolución,  ni  menos  podría  sostener 


(1)  Confr.  Cass.  de  Ñapóles.  Sentencia  de  22  de  Julio  de  1869  <'Vent>i 
glia).  Annali  di  Giur.>  III,  1,  310. 
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el  que  ejecutase  voluntariamente  cualquier  acto  que  caiga  bajo 
el  precepto  imperativo  de  la  ley  nueva  la  extraña  pretensión  de 
poder  llevar  á cabo  dicho  acto  sin  someterse  á las  disposicio- 
nes de  la  legislación  imperante  en  el  momento  en  que  el  mis- 
mo tuviere  lugar. 

Finalmente,  en  cuanto  á la  prescripción  extintiva,  ó sea  la 
prescripción  como  medio  de  extinguir  las  obligaciones,  nos  re- 
ferimos á lo  que  tenemos  ya  dicho  en  general  acerca  de  dicha 
clase  de  prescripción 


g o 0 

De  las  formalidades  exigidas  gara  la  existencia  jurídica  de  las 

obligaciones  y de  los  medios  de  prueba. 


312.  Principios  de  derecho  transitorio  acerca  de  la  forma  de  los  actos. — 313. 
Se  refuta  la  teoría  de  Lassalle  acerca  de  la  nulidad  por  defecto  de  forma, 
— 314.  Aplicación  de  los  principios  á la  formalidad  de  la  transcripción. — 
315.  Consecuencias  de  la  omisión  de  la  transcripción  de  los  actos  ejecuta- 
dos bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores. —316.  Verdadero  carácter  de  la 
transcripción  con  arreglo  á la  ley  vigente.— 317.  Aplicación  de  los  princi- 
pios á la  prueba. — 318.  Ley  nueva  que  amplíe  ó restrinja  los  medios  de 
prueba. — 319.  Los  mismos  principios  se  aplican  á las  reglas  de  interpre- 
tación. 


312.  Las  formalidades  prescritas  por  las  leyes  para  que  al- 
gún acto  del  hombre  pueda  ser  considerado  como  título  jurí- 
dico bastante  para  la  adquisición  de  un  derecho  y de  la  corre- 
lativa obligación,  deben  ser  determinadas  y reguladas  por  la 
ley  que  estuviere  vigente  en  el  momento  en  que  fué  realizado 
dicho  acto. 

En  efecto,  sería  contrario  á todos  los  principios  de  derecho 
el  admitir  que  la  ley  nueva  pudiese  extender  su  autoridad  so- 
bre las  formas  de  los  actos  antes  de  haber  empezado  á regir  ó 
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313  Algunos  escritores,  y entre  éstos  principalmente  Las- 
salle,  han  opinado  lo  contrario,  sosteniendo  que  cuando  la  úni- 
ca raZón  que  impida  al  individuo  hacer  valer  una  relación  ju- 
rídica fuese  la  falta  de  las  formalidades  exigidas  bajo  pena  de 
nulidad,  cesando  este  impedimento  con  la  ley  nueva  que  abo- 
liese la  necesidad  de  dichas  formalidades,  viene  á adquirir  su 
completa  fuerza  y eficacia  la  relación  jurídica  citada. 

Esta  teoría,  sin  embargo,  no  es  conciliable  con  el  respeto 
debido  á los  derechos  adquiridos.  Conocida  es  la  regla  quod,  ab 
initio  vitiosum  estf  non  potes  tractu  temporis  convalescere,  y 
además  tampoco  puede  desconocerse  que  los  contrayentes,  en 
el  mismo  momento  en  que  concluye  su  respectiva  convención, 
adquieren  el  derecho  de  hacer  declarar  la  validez  ó invalidez 
de  la  misma  con  arreglo  á la  legislación  del  tiempo  del  contra- 
to,  y por  lo  tanto,  no  puede  ser  menoscabado  ese  derecho 
por  una  ley  posterior  sin  incurrir  ésta  en  injusta  retroactiva 
dad,  á cuya  ley  posterior  no  pudieron  éstos  realmente  refe- 
rirse. 

Así  como  constituiría  una  injusta  violación  de  los  derechos 
contractuales  el  que  se  anulara  en  virtud  de  las  disposiciones 
introducidas  por  una  ley  posterior  un  acto  en  cuya  celebración 
se  hubieren  observado  todas  las  formalidades  exigidas  por  la 
legislación  vigente  á la  sazón,  lo  sería  del  mismo  modo  si  un 
acto  originariamente  nulo  por  defecto  de  forma  pudiera  ser 
considerado  eficaz  á espaldas  de  las  partes,  por  el  solo  hecho  de 
haber  promulgado  después  una  ley  nueva  que  hubiere  abolido 
la  necesidad  de  determinados  requisitos  de  forma. 

El  derecho  adquirido  por  las  partes  para  hacer  valer  la  nu- 
lidad de  la  relación  contractual  fundándose  en  la  legislación 
del  tiempo  del  contrato,  no  sería  ciertamente  violado  menos  en 

este  caso  que  en  aquel  en  que  se  quisiere  sostener  su  va- 
lidez. 

Puede  solamente  admitirse  que  si  la  ley  posterior  sujetase 
a nuevas  formalidades  los  actos  y los  contratos  anteriormente 
hechos  para  la  conservación  de  los  derechos  adquiridos  me- 
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fiante  ellos,  sería  indispensable  el  cumplimiento  y la  obser- 
vancia de  las  disposiciones  de  la  ley  nueva  para  todos  los  efec- 
tos apreciados  por  ella. 

314.  Esto  debe  decirse,  por  ejemplo,  de  una  ley  nueva  que 
sometiese  á la  necesidad  de  la  transcripción  á todos  los  actos 
traslativos  de  la  propiedad  para  reputar  eficaces  contra  terce- 
ros los  derechos  reales  sobre  inmuebles  transmitidos  por  el  ena- 
jenante al  adquirente.  Aun  cuando  reconocemos  en  principio 
que  siempre  los  derechos  reales  sobre  inmuebles  adquiridos  con 
arreglo  á la  legislación  anterior,  deben  ser  reputados  eficaces 
cuando  se  han  observado  todas  las  formalidades  exigidas  por 
la  ley  antigua  para  la  transferencia  de  dichos  derechos,  debe, 
sin  embargo,  admitirse  que  el  legislador  puede,  sin  dar  á la 
ley  autoridad  retroactiva,  sujetar  ciertos  actos  á las  reglas  es- 
tablecidas por  la  nueva  legislación  para  estimarlos  eficaces  en 
cuanto  á terceros,  y en  este  caso  convendrá  atenerse  á lo  que 
disponga  la  ley  transitoria. 

Conforme  con  este  principio,  el  legislador  italiano  dispuso 
en  el  art.  34  de  la  ley  transitoria  para  la  aplicación  del  Código 
civil,  que  la  demanda  para  la  revocación,  rescisión  ó resolución 
de  un  contrato  debía  ser  transcrita  dentro  del  término  de  un 
mes,  á contar  desde  el  día  en  que  la  misma  hubiere  sido  enta- 
blada, para  que  pudiera  producir  sus  efectos  respecto  de  las 
terceras  personas  que  hubiesen  adquirido  después  de  la  deman- 
da algún  derecho  sobre  el  mismo  inmueble  objeto  del  contra- 
to, cuya  revocación,  rescisión  ó resolución  se  solicitará,  aun 
cuando  no  fuera  necesaria  la  formalidad  de  la  transcripción,  se- 
gún las  leyes  anteriores  bajo  las  cuales  se  hubiere  celebrado 
el  contrato. 

Cuando  nada  se  hubiere  dispuesto  sobre  esto  en  la  ley  tran- 
sitoria, preciso  será  considerar  como  regla  en  dicho  caso  el 
principio  de  que  los  efectos  de  los  actos  ejecutados  bajo  el  im- 
perio de  la  legislación  anterior  deben  ser  regidos  por  la  mis- 
ma, no  sólo  en  cuanto  se  refieren  á las  partes  entre  sí,  sino 
también  respecto  de  terceros,  y para  determinar  lasformali- 
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dades  necesarias  para  que  los  mismos  puedan  producir  todos 

los  efectos  atribuidos  por  la  ley. 

315.  Una  duda  podría  surgir,  sin  embargo,  en  cuanto  á esto 

en  el  caso  de  que  el  acto  traslativo  de  la  propiedad  ó de  algún 
derecho  real  hubiese  tenido  lugar  bajo  el  imperio  de  la  legisla- 
ción antigua  y que  las  formalidades  establecidas  por  éstay  para 
que  dicho  acto  sea  eficaz  en  cuanto  á tercero,  no  hubiesen  sido 
aún  cumplidas  al  tiempo  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva.  En 
estas  circunstancias  no  se  podría  en  rigor  sostener  que  cuan- 
do la  nueva  ley  hubiese  impuesto  algún  requisito  de  forma, 
como,  por  ejemplo,  la  necesidad  de  la  transcripción,  y la  anti- 
gua exigiese  otra  formalidad  distinta,  hubiera  de  producir  el 
acto  todos  sus  efectos  respecto  á terceros,  si  la  parte  interesada 
hubiere  cumplido,  despue's  de  haber  empezado  á regir  la  ley 
nueva,  aquello  que  disponía  la  antigua  y no  hubiese  obser- 
vado todas  las  formalidades  de  la  transcripción  según  la  ley 
nueva. 

Basta,  en  efecto,  tener  en  cuenta  que  cuando  la  parte  hu- 
biese llenado  ya  todas  las  formalidades  antes  de  la  publica- 
ción de  la  ley  nueva,  y observando  dichas  formalidades  con 
arreglo  á la  legislación  antes  en  vigor  hubiese  adquirido  de- 
rechos respecto  al  enajenante  y en  cuanto  á terceros,  no  po- 
dría desconocerse  ni  prescindirse  en  dicho  caso  de  todo  aque- 
llo que  hubiera  quedado  ya  terminado  con  anterioridad  al  mo- 
mento en  que  hubiere  comenzado  á regir  la  ley  nueva  y todos 
los  efectos  derivados  del  acto  ejecutado  en  esa  forma  con  rela- 
ción á terceras  personas,  á menos  de  vulnerar  los  derechos  ad- 
quiridos, dando  á la  ley  autoridad  retroactiva.  Pero  cuando 
las  diversas  formalidades  exigidas  por  la  legislación  antigua 
no  resultaren  cumplidas  ya,  y en  el  momento  en  que  se  in- 
tente hacer  eficaz  el  acto  ó contrato  estuviere  en  vigor  una 
ley  nueva  que  imponga  determinadas  formalidades  nuevas, 
como  la  de  la  transcripción  citada,  es  necesario  que  las  partes 
observen  y cumplan  cuanto  dicha  ley  disponga. 

No  podría,  pues,  el  interesado  pretender  oponerse  á ello 
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alegando  haber  adquirido  antes  el  derecho  que  el  acto  ejecu- 
tado por  él  hubiera  de  surtir  todos  sus  efectos  en  armonía  con 
lo  establecido  por  la  legislación  antigua,  si  no  hubiese  cum- 
plido cuanto  la  misma  ordenaba  acerca  de  las  formalidades 
necesarias  para  la  eficacia  de  dicho  acto  con  respecto  á terce- 
ro, ni-podría  tampoco  sostener  haber  adquirido  el  derecho  de 
ajustarse  á la  ley  antigua  para  lo  relativo  á dichas  formalida- 
des, si  en  el  momento  en  que  él  intentase  hacer  aquello  por 
cuyo  medio  ha  de  convertirse  en  eficaz  el  acto  ejecutado,  estu- 
viere en  vigor  una  ley  nueva  que  subordinase  todos  los  efectos 
del  mismo  á nuevas  formalidades  indispensables,  como  pueden 
ser  la  de  la  transcripción  del  acto  tantas  veces  citada,  la  de  la 
inscripción  en  los  libros  públicos  y algunas  otras  semejantes. 

316.  Creemos,  por  otra  parte,  oportuno  hacer  notar  que  no 
podría  jamás  ser  negado  á todos  los  interesados  el  derecho 
de  aprovecharse  de  las  disposiciones  de  la  ley  nueva,  y cum- 
pliendo para  ello  las  formalidades  prescritas  por  la  misma, 
aun  cuando  no  estuviesen  obligados  á hacerlo,  obtener  todas 
las  consecuencias  favorables  para  los  mismos  con  arreglo  á di- 
cha ley.  Un  ejemplo  de  ello  tendríamos  fijándonos  en  la  pose- 
sión de  aquellos  que  tenían  adquiridos  en  Italia  derechos  so- 
bre inmuebles  existentes  antes  de  la  publicación  del  nuevo 
Código.  Respecto  de  todos  los  actos  ejecutados  y perfecciona- 
dos bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores,  se  debe  natural- 
mente tener  en  cuenta  dichas  leyes  para  decidir  con  arreglo  á 
ellas  si  era  necesaria  la  transcripción  y cómo  podía  aprove- 
char la  que  hubiere  sido  hecha  á aquel  que  la  hubiere  llevado 
á cabo  ó que  pudiera  tener  interés  en  el  acto  transcrito. 

Sin  embargo,  aquellos  que  no  se  hallaban  obligados  á 
transcribir  el  título  de  adquisición  anterior  al  Código  civil  vi- 
gíente en  dicho  país  y que  á pesar  de  ello  hubieren  transcrito 
sus  respectivos  títulos,  han  podido,  según  los  casos,  gozar 
de  los  beneficios  de  la  nueva  ley  en  cuanto  á determinados 
efectos  eventuales,  que  según  la  misma  pueden  derivarse  de  la 
transcripción.  Así,  por  ejemplo,  han  podido  gozar  de  la  dispo- 
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sición  del  art.  2137  de  dicho  Código,  el  cual  establece  «que 
adquirido  de  buena  fe  un  inmueble  en  virtud  de  un  título  que 
haya  sido  debidamente  transcrito,  y que  no  sea  nulo  por  al 
aún  defecto  de  forma,  corre  en  su  favor  la  prescripción  por  el 
transcurso  de  diez  años,  á contar  desde  la  fecha  de  la  trans- 
cripción.» Resulta,  pues,  bien  claro  que  los  adquirentes  que 
hubieren  obtenido  su  derecho  bajo  el  imperio  de  las  leyes  an- 
teriores, y que  á pesar  de  no  estar  obligados  á transcribir  su 
título  de  adquisición,  lo  hayan  transcrito  sin  embargo,  han  ad- 
quirido por  este  medio  el  derecho  de  utilizar  en  su  favor  la 
prescripción  breve  de  diez  años  en  vez  de  la  de  treinta  años, 
con  arreglo  á las  condiciones  establecidas  por  el  citado  artícu- 
lo de  la  ley  nueva. 

Esto  se  deriva  del  principio  general,  consignado  ya  en  otra 
ocasión,  de  que  todo  acto  jurídico,  terminado  bajo  el  imperio 
de  la  legislación  vigente,  debe  ser  regido  por  ella  en  cuan- 
to á todas  las  consecuencias  jurídicas  que  el  mismo  pueda 
producir,  aun  cuando  éstas  se  refieran  á una  relación  contrac 
tu  al  llevada  á cabo  bajo  las  leyes  anteriores,  no  pudiendo  ad- 
mitirse de  ningún  modo  limitación  alguna  al  derecho  que  por 
virtud  de  dicho  principio  corresponde  para  aprovecharse  de 
las  disposiciones  de  la  nueva  ley,  salvo  el  caso  de  que  la  otra 
parte  haya  adquirido  por  la  legislación  anterior  el  derecho  per- 
fecto de  impedir  al  que  con  ella  hubiere  contratado  la  ejecu  - 
ción de  aquellos  actos  de  que  podría  provenir  en  su  conse- 
cuencia la  aplicación  de  la  ley  nueva  y el  goce  de  las  venta- 
jas que  de  la  misma  pudieran  ser  deducidas. 

317.  Pasando  ahora  á ocuparnos  de  la  prueba,  debemos  in  - 
dicar,  ante  todo,  que  es  indudable  que  los  medios  para  con 
seguir  y constituir  la  prueba,  tienen  que  ser  regidos  por  la  ley 
bajo  cuyo  imperio  hubiere  sido  adquirido  el  derecho  que  ha 
de  ser  probado.  En  efecto,  dichos  medios  de  prueba  son  uno 
de  los  elementos  para  la  adquisición  del  derecho,  y no  pueden 
depender,  por  lo  tanto,  más  que  de  la  ley  que  estuviere  vigen- 
te cuando  tuvo  vida  el  derecho.  En  cuanto  á esto,  inútil 
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parece  toda  disertación,  puesto  que  de  acuerdo  con  lo  expues- 
to están  la  doctrina  y la  jurisprudencia  (1). 

Por  lo  tanto,  si  la  ley  nueva  modificase  la  eficacia  de  deter- 
minados medios  probatorios  que  antes  fueran  eficaces  para  de- 
mostrar la  existencia  de  los  derechos  precedentemente  adqui- 
ridos, deberían  en  todo  caso  considerarse  eficaces  para  dicho 
efecto  los  medios  de  prueba  admitidos  por  la  legislación  bajo 
cuyo  imperio  fué  adquirido  el  derecho.  En  conformidad  con 
esta  regla,  tratándose,  por  ejemplo,  de  una  convención  lleva- 
da á cabo  bajo  la  legislación  anterior,  que  supongamos  no  im- 
ponía limitación  alguna  á la  prueba  testifical  y que  considera- 
se suficiente  dicha  prueba  cuando  fuera  semiplena,  sin  autori- 
zar al  Juez  para  ordenar  de  oficio  el  juramento  supletorio  del 
demandado,  pero  sí  para  deferir  al  del  actor,  como  sucede  en 
la  legislación  austríaca,  sería  necesario  en  este  caso  atenerse 
precisamente  á la  ley  antigua  para  formar  juicio  acerca  de  la 
admisibilidad  ó inadmisibilidad  de  la  prueba  testifical,  y para 
apreciar,  después  de  admitida,  I03  efectos  de  la  misma,  aun 
cuando  la  ley  nueva  hubiese  limitado  la  admisibilidad  de  di- 
cha prueba. 

1^318.  ¿Pero  cuál  será  la  solución  en  el  supuesto  de  que  la 
nueva  ley  hubiese  ampliado  los  medios  de  prueba?  Si  dicha  ley 
concediese  á quien  quiera  probar  una  relación  obligatoria  de- 
terminados medios  de  prueba  que  no  se  hallaban  admitidos 
por  la  legislación  bajo  cuyo  imperio  nació  dicha. relación,  ¿po- 


(1)  Confr.  MerlÍn,  lugar  antes  citado,  sección  3.a,  § 111,  art.  2.°  — Demo  - 
LOMBE,  vol.  i,  núm.  54, — Bi ANCHI,  Dir.  civ .,  § 111. — G-ABBA,  obra  citada  ya, 
vol.  iv,  pág.  484. — Casación  de  Ñapóles,  sentencia  de  28  de  Septiembie  de  1870 
(Chidichimo),  Monitore  dei  Tribuncili , de  Milán,  1871,  828,  núm.  10.  Casación 
de  Turín,  sentencia  de  2 de  Mayo  de  1872  (Somaíni),  Monit . dei  rribunah,  18<2, 
527. — Casación  de  Turín,  sentencia  de  26  de  Julio  de  1876,  Momt. , 18 76,  1054. 

Id.  de  Brescea,  sentencia  de  5 de  Diciembre  de  1877  (Carini),  Momt.,  1878, 
112. — Id.  de  Milán,  sentencia  de  18  de  Septiembre  de  1884  (Buzzi),  Monitoi  t, 

1884,  1033. 
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dría  negarse  á quien  quisiera  aprovecharse  de  la  nueva  dispo- 
sición legal  el  valerse  de  los  medios  de  prueba  declarados 
eficaces  por  ella  para  justificar  la  existencia  de  la  relación  obli- 
gatoria ó del  contrato? 

Cuando  la  ley  restringe  los  medios  de  prueba  sería  verda- 
ramente  injusto  aplicar  sus  preceptos  para  excluir  aquellos 
medios  probatorios  que  se  hallaban  admitidos  por  la  legisla- 
ción bajo  la  cual  fueron  creadas  las  relaciones  jurídicas.  La 
parte,  que  sabía  que  podía  probar  la  existencia  del  derecho 
adquirido  con  tales  ó cuales  medios,  no  puede  ser  privada,  sin 
injusta  retroactividad,  de  ejercitar  su  derecho  válidamente 
adquirido,  sometiéndole  para  ello  á las  limitaciones  de  la  ley 
nueva  que  hubiese  restringido  los  medios  de  prueba.  Por  el 
contrario,  cuando  la  ley  posterior  amplíe  los  medios  de  que 
lícitamente  pueden  valerse  los  que  quieran  probar  la  existen- 
cia de  una  relación  obligatoria,  no  debe  negarse  á éstos  el 
que  puedan  aprovecharse  de  dichas  disposiciones.  En  efecto, 
el  fin  de  la  prueba  es  poner  en  claro  la  verdad,  y los  medios 
más  apropiados  para  dicho  fin  sancionados  por  la  ley  nueva, 
no  pueden  ser  eludidos  por  aquéllos  en  cuya  contra  se  hayan 
utilizado.  Dichos  medios  están  realmente  dentro  del  criterio  y 
del  poder  del  legislador,  y no  podría  admitirse  derecho  alguno 
contra  éste  para  oponerse  á las  nuevas  disposiciones  del  mismo 
que  hubiesen  enmendado  y perfeccionado  el  sistema  de  las 
pruebas,  alegando  como  fundamento  de  ello  la  falta  de  dichas 
disposiciones  en  la  legislación  anterior,  bajo  cuyo  imperio  na- 
ció la  obligación  ó el  vínculo  obligatorio,  porque,  seg’ún  he- 
eedi  tpor  soin  en  varias  ocasiones,  la  falta  de  una  disposición 
legal  no  puede  nunca  ser  fundamento  de  un  derecho  adqui- 
rido. 

Entiéndase  bien  que  la  regla  que  hemos  consignado  es 
aplicable  á los  verdaderos,  y propiamente  dicho,  medios  de 
prueba,  es  decir,  á aquellos  que  son  exigidos  para  probar  una 
obligación  jurídicamente  existente,  pero  no  á aquellos  que  son 
establecidos  ad  solemnitaUm  ó para  acreditar  la  existencia  ju- 
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rídica  de  la  relación  ó vínculo  obligatorio,  respecto  de  los  cua- 
les nos  remitimos  á lo  que  ha  sido  dicho  antes. 

Haciendo  aplicación  de  nuestra  regla,  se  puede  también 
deducir  que  en  el  supuesto  de  que  se  promoviere  contienda 
bajo  el  imperio  de  una  ley  nueva  sobre  un  contrato  ó relación 
contractual  celebrado  con  arreglo  á la  legislación  anterior,  no 
puede  en  dicho  caso  negarse  al  Magistrado  ó Tribunal  que 
hubiera  de  fallarla  el  valerse  de  las  disposiciones  de  aquella 
ley,  por  cuya  virtud  podrían  ordenarse  los  nuevos  medios  de 
prueba  admitidos  por  la  misma,  á fin  de  esclarecer  los  hechos 
relacionados  con  el  contrato  ó con  la  relación  contractual  en 
cuestión.  La  admisibilidad  de  los  medios  de  prueba  de  una 
convención  debe  ser  apreciada  con  arreglo  á la  ley  del  tiempo 
en  que  dicha  convención  fué  llevada  á cabo;  pero  sería  un 
verdadero  contrasentido  jurídico  el  admitir  que  las  leyes  an- 
teriores pueden  inmovilizar  el  sistema  probatorio,  y que  para 
esclarecer  y acreditar  los  hechos  relativos  á las  relaciones  con- 
tractuales  celebradas  bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores, 
pudiera  ser  prohibido  el  que  las  partes  utilizaran  los  medios 
idoóne  s,  másmás  perfectos  y más  seguros  establecidos  por  la 
ley  nueva,  á pesar  de  que  de  la  justificación  y esclarecimiento 
de  tales  hechos  pueden  derivarse  con  arreglo  á la  misma  ley 
relaciones  contractuales. 

319.  Consecuencia  de  estos  principios  es  que  si  la  ley  nue- 
va admitiese  reglas  distintas  de  interpretación  para  las  rela- 
ciones obligatorias  provenientes  de  ciertos  actos,  es  decir,  si 
estableciese  mejores  criterios  de  presunción  acerca  de  la  vo- 
luntad de  las  partes,  podrían  aprovecharse  de  sus  disposicio- 
nes las  partes  y los  Tribunales  aun  para  la  prueba  de  los  ac- 
tos realizados  bajo  las  leyes  anteriores;  pero  sin  olvidar  por 
esto  la  regla  general  de  que  la  admisibilidad  de  las  presuncio- 
nes legales  y la  fuerza  de  las  mismas  en  cuanto  al  estableci- 
miento de  la  existencia  de  las  obligaciones  debe  depender  de 
la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  hayan  sido  ejecutados 

ios  actos  á que  se  refieren. 
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La  prueba  por  presunciones  humanas  se  rige  por  los  mis- 
mos principios  que  la  prueba  testifical,  y en  su  virtud,  el  Ma- 
«•istrado  puede,  por  lo  tanto,  valerse  de  las  disposiciones  del 
Código  vigente  aun  respecto  de  los  contratos  hechos  con  arre- 
glo á las  abolidas  legislaciones  anteriores,  á pesar  de  que  la 
ley  nueva  haya  cambiado  de  criterio  en  cuanto  á dicho  medio 
probatorio. 


§ 3.° 

Aplicación  de  los  principios  á los  contratos  especiales 

y d los  cuasicontratos. 


320.  Ley  que  debe  regular  las  convenciones  matrimoniales. — 321.  La  ley  vi- 
gente al  tiempo  del  contrato  puede  siempre  servir  para  acreditar  aquello 
que  las  partes  intentaron  estipular.  — 322.  El  contenido  de  diclias  conven- 
ciones cae  bajo  el  imperio  de  la  legislación  del  tiempo  del  matrimonio. — 
323.  Del  derecho  de  modificar  las  convenciones  matrimoniales.-™- 324.  De- 
recho de  recibir  la  dote. — 325.  Principios  aplicables  á los  derechos  patri- 
moniales de  los  cónyuges. — 326.  Separación  de  la  dote. — 327.  Enajenabili* 
dad  ó inalienabilidad  de  la  dote. — 328.  Principios  aplicables  á la  compra- 
venta.— 329.  Del  pacto  de  volver  á comprar  lo  vendido. — 330.  Ejecución 
de  la  venta  y de  los  derechos  relativos  á ella.  — 331.  Resolución  de  la  ven- 
ta.— 332.  De  la  evicción. — 333.  Regla  acerca  de  la  cesión  de  créditos. — 
334.  Efectos  de  la  venta  en  cuanto  á la  locación  estipulada  bajo  la  legis- 
lación anterior. — 335.  Aplicación  de  los  principios  al  contrato  de  renta. — 
336.  En  qué  casos  es  aplicable  la  ley  nueva  para  la  resolución  del  contrato 
de  renta. — 337.  De  los  cuasicontratos. — 338.  Cómo  pueden  adquirirla  na- 
turaleza de  los  cuasi  - contratos  los  derechos  derivados  de  la  ley. — .339, 
Conclusión. 


320.  Es  indudable  que  las  convenciones  matrimoniales  de- 
ben ser  regidas  por  la  legislación  que  estuviere  en  vigor  al 
tiempo  de  llevarse  á cabo  las  mismas;  pero,  sin  embargo,  pue- 
den surgir  algunas  dudas  en  la  aplicación  de  dicha  regla,  por 
la  consideración  de  que  los  derechos  concedidos  en  ellas  no  na- 
cen hasta  el  momento  del  matrimonio,  toda  vez  que  dichas 
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convenciones  son  estipuladas  en  contemplación  al  mismo. 
Esto  sentado,  pudiendo  cambiar  la  legislación  en  el  tiempo  in- 
termedio entre  la  conclusión  de  las  convenciones  matrimonia- 
les y la  celebración  del  matrimonio,  cabe  dudar  acerca  de  cuál 
sea  el  momento  preciso  en  que  deba  considerarse  perfecciona- 
do el  contrato,  y por  lo  tanto,  de  cuál  sea  la  legislación  apli- 
cable. 

321.  Considerado  en  sí  mismo  el  contrato  como  título  de 
las  relaciones  patrimoniales  de  los  cónyuges,  parece  evidente 
que  la  manifestación  de  la  voluntad  de  las  partes  viene  á que- 
dar perfecta  en  el  momento  en  que  ha  sido  otorgado  ó recibi- 
do por  el  funcionario  competente  y ha  sido  suscrito  por  los 
contrayentes.  De  aquí  que  si  la  duda  versase  sobre  la  inten- 
ción de  las  partes  y el  valor  de  ciertas  cláusulas  del  contrato, 
sería  necesario  referirse  á la  ley  del  tiempo  en  que  fué  redac- 
tada la  convención  más  bien  que  á la  del  tiempo  de  la  celebra- 
ción del  matrimonio.  La  ley  entonces  vigente  tendría  siempre 
valor  como  ley  declarativa,  puesto  que  no  puede  admitirse  que 
las  partes  se  hubiesen  referido  á otra  legislación  distinta  de 
aquella  bajo  cuyo  imperio  manifestaron  su  voluntad.  Para  de- 
cidir, pues,  si  la  constitución  de  dote  expresada  en  términos 
generales  de  todos  los  bienes  de  la  mujer,  comprende  ó no  los 
bienes  futuros,*  para  decidir  si  la  dote  constituida  únicamente 
por  el  padre  ó por  la  madre  debe  estimarse  ó no  hecha  por  par- 
tes iguales  con  bienes  de  uno  y otro  ó de  distinto  modo,  etc., 
será  decisiva  la  ley  del  tiempo  de  la  redacción  de  los  pactos 
nupciales. 

La  regla  expuesta  puede  también  ser  aplicada  si  se  tratase 


de  ampliar  ó completar  las  convenciones  escritas  con  las  dis- 
posiciones de  la  ley  á que  se  hubieran  referido  las  partes. 


Siempre  que  dichas  disposiciones  no  sean  contrarias  á la  legis- 
lación vigente  en  el  momento  del  matrimonio  ni  deroguen  los 
derechos  concedidos  por  ésta  á uno  ú otro  de  los  cónyuges, 
podrán  ser  útilmente  invocadas  para  completar  las  estipula- 
ciones escritas  en  todo  lo  que  no  hubiere  sido  expresamente 


— 368 


consignado  en  las  mismas,  en  virtud  del  principio  general  de 
que  para  todo  aquello  que  está  en  la  facultad  de  las  partes  es- 
tipular y para  lo  que  se  hubieren  referido  á la  ley,  viene  á ser 
ésta  como  parte  integrante  del  acto  escrito,  y lo  dispuesto  por 
la  misma  tiene  igual  valor  que  si  los  otorgantes  lo  hubiesen  es- 
crito  y firmado. 

322.  El  contenido,  pues,  de  las  convenciones  relativas  á las 
relaciones  patrimoniales  de  los  cónyuges  está  sometido  por 
completo  á la  ley  del  tiempo  del  matrimonio  aunque  sean  de 
fecha  anterior,  porque  las  convenciones  hechas  en  contempla* 
ción  á la  futura  unión  matrimonial  no  vienen  á quedar  perfec- 
tas hasta  el  momento  en  que  es  celebrado  el  matrimonio  y,  por 
lo  tanto,  no  pueden  ser  válidas  y eficaces  más  que  con  arreglo 
á los  términos  de  la  legislación  que  estuviese  entonces  en  vi- 
gor. En  su  consecuencia,  si  la  ley  anterior  permitiese  á las 
partes  contrayentes  consignar  sus  pactos  nupciales  en  docu- 
mento privado  ó hacer  declaraciones  eficaces  en  contrario  en 
una  forma  distinta  de  la  establecida  por  la  ley  del  tiempo  del 
matrimonio  ó modificar  las  convenciones  matrimoniales  des- 
pués de  la  celebración  del  matrimouio,  tales  disposiciones  que-  , 
darían  ineficaces  si  la  ley  vigente  al  tiempo  de  celebrarse  éste 
dispusiera  lo  contrario,  porque  por  la  última  de  dichas  leyes 
es  por  la  que  deben  regularse,  en  cuanto  á lo  sustancial,  los 
derechos  de  los  cónyuges. 

223.  ¿Pero  qué  solución  es  la  que  debe  darse  en  el  caso  de 
que  la  ley  del  tiempo  del  matrimonio  permitiera  á los  cónyu- 
ges cambiar  de  cualquier  modo  las  convenciones  matrimonia 
les  después  de  la  celebración  del  matrimonio,  y una  ley  poste- 
rior prohibiese  toda  especie  de  modificación  de  los  mismos? 

Indudable  nos  parece  que  el  derecho  adquirido  por  los 
cónyuges  de  modificar,  constante  matrimonio,  sus  convencio- 
nes matrimoniales,  no  puede  ser  quitado  en  absoluto  por  una 
ley  nueva.  Si  los  cónyuges,  en  uso  de  su  derecho,  no  prove- 
yeron de  una  manera  definitiva  á regular  sus  respectivas  re- 
laciones patrimoniales,  debe  entenderse  que  lo  hicieron  así 
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porque  sabían  que  podían  aprovecharse  de  la  facultad  conce- 
dida por  la  ley  para  proveer  sobre  lo  sucesivo,  y en  su  vir- 
tud, sería  una  injusta  violación  del  derecho  creado  si  hubiera 
de  ser  declarado  inmutable  el  contrato  por  ellos  celebrado  por 
el  hecho  de  haberse  dictado  nuevas  disposiciones  legales  con- 
trarias en  este  punto  á la  anterior  legislación. 

Debe,  sin  embargo,  admitirse  que  el  legislador  puede,  sin 
injusta  retroactividad,  señalar  un  término  para  las  modifica- 
ciones que  se  quisieran  hacer  en  las  convenciones  matrimo- 
niales establecidas  bajo  la  legislación  anterior,  declarando  in- 
mutables las  que  no  hubieren  sido  modificadas  en  el  término 
fijado  por  la  misma,  porque,  según  hemos  dicho  en  distintas 
ocasiones,  el  legislador  puede  subordinar  á determinadas  con- 
diciones el  ejercicio  de  los  derechos  adquiridos  con  anterio- 
ridad . 

Salvando,  pues,  esta  reserva  que  queda  hecha,  la  regla 
general  en  todos  los  demás  casos  es  que  en  materia  contractual 
los  derechos  y obligaciones  de  los  contrayentes  se  rigen  por 
la  ley  vigente  en  la  época  del  contrato,  cuya  regla  es  aplica- 
ble á todas  las  relaciones  patrimoniales  de  los  cónyuges,  y 
principalmente  ála  constitución  de  la  dote  (1). 

324.  Los  mismos  principios  y la  misma  regla  sirven  para 
establecer  el  derecho  á percibir  la  dote,  y,  por  lo  tanto,  si  la 
hija  tenía  derecho  á ser  dotada  por  el  padre,  por  la  madre  ó 
por  el  abuelo,  según  la  legislación  del  tiempo  del  matrimonio, 
este  derecho  deberá  ser  reconocido  en  conformidad  á dicha  le- 
gislación, aunque  en  el  momento  en  que  se  haga  valer  el 
mismo  esté  en  vigor  el  Código  nuevo,  que  no  reconoce  en 
adelante  este  derecho  á las  hijas. 


(1)  Conf.  Casación  de  Ñapóles.  Sent.  7 de  Septiembre  de  1874  (Sigilli- 
Persico). — Bettint,  XXVII,  1,  15;  y la  de  9 de  Noviembre  de  1875  (Cañero). 
Ley  16,  1,  50.— Casación  de  Turín,  9 de  Febrero  de  1871  (Levi).  Anales , Y, 
1,  217.— Id.  de  Milán,  14  de  Abril  de  1871  (Ravizzoli).  Gaceta  genovesa , XXIII, 
i 035  —Id  de  Ñapóles,  30  de  Abril  de  1871  (Somma).  Ley  11,  h 1099. 
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Existen,  sin  embargo,  algunas  resoluciones  en  contrario,* 
entre  ellas  una  de  la  corte  de  Macerata,  la  cual,  fundándose 
en  el  erróneo  concepto  de  que  los  derechos  concedidos  por  las 
leyes  no  pueden  ejercitarse  después  de  haberse  dictado  una 
ley  nueva  que  los  haya  abolido,  declara  que  el  derecho  á la 
dote  no  podrá  hacerse  valer  después  de  la  promulgación  del 
Código  civil  italiano,  á pesar  de  que  hubiere  quedado  termi- 
nado bajo  el  imperio  de  la  legislación  antigua  el  hecho  del 
matrimonio,  del  cual  hacía  nacer  la  misma  ese  derecho  (1). 

Para  convencerse  del  error  de  la  doctrina  sentada  en  dicha 
sentencia  basta  observar  que  la  única  condición  que  según 
las  anteriores  leyes  perfeccionaba  el  derecho  de  las  hijas  á ser 
dotadas,  era  la  de  que  se  verificase  el  matrimonio,  y,  por  lo 
tanto,  celebrado  este  hecho  adquisitivo  antes  de  que  estuviese 
en  vigor  el  Código,  quedó  perfecto  dicho  derecho,  y no  puede 
ser  desconocido,  aunque  en  el  momento  en  que  se  haga  valer 
rija  una  legislación  distinta. 

325.  Debemos,  no  obstante,  advertir  que  la  regia  antes  con- 
signada de  que  todas  las  cuestiones  relativas  á los  derechos  pa- 
trimoniales adquiridos  por  los  cónyuges  con  el  hecho  del  ma- 
trimonio deben  ser  resueltas  con  arreglo  á la  legislación  del 
tiempo  de  la  celebración  del  mismo,  no  puede  ser  aplicada 
de  tal  modo  que  haya  de  sujetar  también  en  absoluto  á dicha 
legislación  todas  las  cuestiones  referentes  á los  derechos  que 
hayan  de  tener  por  objeto  el  patrimonio  perteneciente  á uno 
de  los  cónyuges  ó al  otro. 

Los  derechos  respecto  de  los  que  sea  el  hecho  del  matrimo- 
nio el  acto  adquisitivo  y que  vienen,  por  lo  tanto,  á quedar  per- 
fectos con  la  celebración  de  éste,  serán  regidos  por  la  legisla- 
ción que  entonces  estuviere  vigente,  y no  pueden  ser  desco- 
nocidos por  la  publicación  de  una  ley  nueva;  pero  los  dere- 
chos patrimoniales  que  pueden  adquirirse  mediante  el  ejercí 


(1)  Sent,  de  25  de  Junio  de  1874  (Conforti).  Anales  de  Jurisprudencia,  VIII». 
2,  861. 
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ció  de  los  derechos  nacidos  del  matrimonio,  ó que  para  ser  per- 
feccionados necesitan  que  tenga  lugar  algún  hecho  posterior, 
no  dependen  de  la  legislación  del  tiempo  del  matrimonio,  sino 
de  la  que  estuviere  en  vigor  en  el  momento  en  que  deban  ad- 
quirirse dichos  derechos  ó en  que  tenga  lugar  el  hecho  exi- 
gido para  su  perfeccionamiento,  como  ocurre,  por  ejemplo, 
con  los  derechos  sucesorios  de  los  cónyuges,  los  cuales  de- 
penden de  la  ley  vigente  al  tiempo  del  fallecimiento. 

Haciendo  aplicación  de  estos  principios,  hay  que  recono- 
cer que  debe  ser  aplicada  la  ley  del  tiempo  del  matrimonio 
para  decidir  si  el  régimen  de  bienes  de  los  cónyuges  es  el  de  la 
dote  ó el  de  la  comunidad  de  los  mismos,  y si  á falta  del  con- 
trato de  matrimonio  debe  admitirse  la  comunidad  de  hecho  ó 
la  separación  de  bienes,  etc.,  etc.,  pues  todas  estas  cuestiones 
dependen  de  la  indicada  legislación.  También  debe  decidirse 
por  dicha  ley  la  cuestión  del  lucro  dotal  pactado  y del  debido 
por  ministerio  de  la  ley,  pues  éste  hay  que  considerarle  igual- 
mente como  un  derecho  adquirido  por  el  hecho  del  matrimo- 
nio, aun  cuando  fuese  concedido  por  una  ley  anterior  y con- 
traria á la  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  de  ser  reclamado 
dicho  lucro  dotal.  En  su  consecuencia,  el  que  fuese  debido  al 
marido  con  arreglo  á las  Constituciones  de  1771  por  causa  de 
matrimonio  celebrado  bajo  el  imperio  de  dichas  Constitucio- 
nes, que  consistía  en  el  usufructo  de  todo  el  caudal  dotal  asig- 
nado á la  mujer  premuerta  si  no  existían  hijos  de  anteriores 
matrimonios,  ha  sido  siempre  reconocido  á pesar  de  la  promul- 
gación del  Código  civil  italiano,  porque  éste  en  realidad  no  ha 
abolido  la  institución  del  lucro  dotal  ni  ha  desconocido  ni  ne- 
gado la  eficacia  del  constituido  por  la  ley  bajo  el  imperio  de 
las  legislaciones  precedentes,  y,  por  lo  tanto,  era  razonable 
que  dicho  derecho  fuera  regulado  en  conformidad  con  las  dis- 
posiciones de  la  legislación  imperante  en  el  momento  del  he- 
cho adquisitivo  (1). 

(1)  Según  las  leyes  pontificias,  abolidas  por  la  publicación  del  Código  ci 
vil  italiano,  el  lucro  dotal  constituía  también  un  verdadero  derecho  creado  & 
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Por  el  contrario;  si  el  matrimonio  hubiese  quedado  celebra- 
do bajo  las  leyes  pontificias  que  permitían  aumentar  la  dote 
durante  el  matrimonio  ó transformar  su  naturaleza,  no  podría 
aprovecharse  de  esa  facultad,  después  de  la  promulgación  del 
Código  civil  italiano,  el  marido  que  quisiese  hacer  uso  de  ella, 
aunque  el  matrimonio  hubiera  quedado  perfecto  antes  de  pu- 
blicarse dicho  Código.  Igualmente,  si  el  marido,  previa  auto- 
rización judicial,  hubiere  adquirido  con  dinero  extradotal  cier- 
tos bienes  declarándolos  dótales,  esto  no  podría  valer  cierta- 
mente para  considerar  como  dótales  é inalienables  dichos 
bienes  si  hubieren  sido  adquiridos  después  de  la  promulgación 
de  la  nueva  legislación  italiana. 

De  este  modo  deben  resolverse  las  cuestiones  semejantes. 
Asi,  por  ejemplo,  el  derecho  de  hacer  donaciones  durante  el  ma- 
trimonio al  otro  cónyuge,  si  no  fuese  ejercitado  dicho  derecho 
antes  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  deberá  ser  regido  por 
ésta.  La  responsabilidad  del  marido  por  la  venta  de  los  bienes 
parafernales,  admitida  bajo  el  imperio  de  las  leyes  civiles  na- 
politanas de  1819,  no  podría  tampoco  tener  lugar  si  la  venta 
hubiere  sido  llevada  á cabo  después  de  estar  en  vigor  el  Códi- 
go civil  italiano;  y lo  mismo  podríamos  decir  de  otros  casos 
análogos. 

326.  En  cuanto  á la  separación  de  la  dote  que  en  ciertos 
casos  puede  ser  pedida,  entendemos  que  el  derecho  á reclamar 


favor  del  marido  desde  el  día  mismo  del  contrato,  y era  considerado  como  una 
donación  con  causa  del  matrimonio  que  por  su  índole  era  regulada  por  re- 
glas especiales  á fin  de  conseguir  el  objeto  para  que  era  admitido  diclio 
dereclio.  Nadie  duda  que  respecto  de  los  matrimonios  contraídos  bajo  el  im- 
perio de  la  legislación  pontificia  antes  de  la  promulgación  del  referido  Código, 
debe  ser  regido  por  dicha  legislación  el  derecho  al  lucro  dotal  perteneciente 
al  marido  supérstite.  En  su  virtud,  aunque  la  muerte  de  la  mujer  hubiese 
ocurrido  estando  ya  vigentes  las  nuevas  leyes,  los  hijos  procreados  por  ella  no 
podrían  hacer  valer  los  derechos  sucesorios  sobre  la  dote  de  la  misma,  confor- 
me  á la  legislación  del  tiempo  de  la  muerte,  más  que  subordinándose  á lo 
dispuesto  en  la  legislación  pontificia  acerca  del  lucro,  el  cual,  como  derecho 
creado  y perfecto  bajo  el  imperio  de  la  misma,  debe  ser  regulado  por  ella. 
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dicha  separación  debe  ser  regido  por  la  ley  del  tiempo  del  ma- 
trimonio, lo  mismo  que  la  restitución  de  la  dote  y el  destino 
que  debe  darse  á los  fondos  dótales  á la  disolución  de  la  socie- 
dad conyugal. 

Sin  embargo,  la  demanda  de  separación  de  la  dote  pue- 
de fundarse  en  la  disposición  de  la  ley  nueva  que  hubiese  es- 
tablecido cualquiera  causa  nueva  como  fundamento  de  dicha 
acción,  por  la  razón  de  que  cuando  una  ley  provee  á regular 
la  condición  de  las  cosas  en  consideración  á la  condición  mis- 
ma, debe  ser  aplicada  desde  luego  si  los  hechos  que  le  dan  ori- 
gen tuvieren  lugar  después  de  haber  empezado  á regir  dicha 
ley.  Esta  deberá  aplicarse  también  para  regular  los  efectos  de 
la  separación  de  la  dote,  aunque  el  matrimonio  hubiese  sido 
celebrado  bajo  el  imperio  de  una  legislación  distinta. 

327.  Para  todo  lo  relativo  á la  enajenabilidad  ó inalienabili- 
dad  de  los  bienes  dótales,  es  menester  observar  que  estas  cues- 
tiones no  pueden  verdaderamente  considerarse  como  una  cues- 
tión de  personalidad,  ni  sujetarlas  por  lo  tanto  en  dicho  con- 
cepto á la  ley  nueva,  según  hemos  dicho  respecto  de  la  capaci- 
dad para  enajenar  los  bienes  inmuebles  no  dótales  con  ó sin 
autorización  del  marido.  La  capacidad  de  la  mujer  para  ejecu- 
tar ciertos  actos  relativos  á los  bienes  inmuebles,  está  regida, 
sí,  por  los  principios  antes  expuestos  acerca  de  la  capacidad  y 
relaciones  personales  de  los  cónyuges,  pero  la  validez  de  los 
actos  relacionados  con  dichos  bienes  cuando  se  funda  en  las 
relaciones  patrimoniales  establecidas  en  el  contrato  de  matri- 
monio, debe  ser  resuelta  según  la  ley  del  tiempo  de  su  cele- 
bración. 

La  razón  de  ello  consiste  en  que  el  régimen  de  bienes  esta- 
blecido en  el  contrato  y en  la  legislación  vigente  á la  celebra- 
ción del  matrimonio,  debe  ser  siempre  reconocido  y respetado, 
y no  puede  ser  modificado  por  el  hecho  de  haber  sido  publica- 
da después  una  legislación  distinta.  Debe,  en  efecto,  conside- 
rarse dicho  régimen  como  un  elemento  integrante  de  la  sociedad 
conyugal,  porque  cualquiera  que  éste  sea,  tiene  siempre  que 
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considerársele  como  ordenado  por  el  legislador  para  conservar 
dicha  sociedad  y para  asegurar  á aquellos  que  se  unen  en  ma- 
trimonio y á la  familia  creada  por  ellos  todas  las  ventajas,  to- 
das las  garantías  y la  protección  tutelar  que  se  han  reputado 
necesarias  para  mantener  á la  sociedad  misma  y á las  personas 
que  la  forman  en  la  situación  patrimonial  establecida  como 
uno  de  los  elementos  de  la  sociedad. 

El  cambiar,  pues,  el  régimen  patrimonial  en  armonía  con 
la  nueva  legislación,  promulgada  después  de  constituida  la  so- 
ciedad conyugal,  conduciría  á modificar  el  pasado  en  vez  de 
proveer  para  lo  porvenir,  dando  así  á la  ley  citada  autoridad 
retroactiva.  Es  evidente,  pues,  que  cuando  la  ley  del  tiempo 
del  matrimonio  conceda  á la  mujer  el  derecho  de  enajenar  y de 
hipotecar  los  bienes  dótales,  y sobre  dicha  base  hubiese  sido 
constituida  la  dote,  ó cuando  en  el  régimen  de  la  comunidad 
tuviese  el  marido  el  derecho  de  disponer  en  ciertos  casos  de 
los  bienes  comunes,  y sobre  esa  base  se  hubiese  establecido 
entre  los  cónyuges  el  régimen  de  la  comunión,  estas  relaciones 
patrimoniales  no  podrán  ser  modificadas  por  la  promulgación 
de  ninguna  ley  nueva,  á menos  de  conceder  á ésta  autoridad 
sobre  lo  pasado. 

Conviene  distinguir,  por  lo  tanto,  cuidadosamente  en  esta 
materia  las  cuestiones  pertenecientes  al  régimen  patrimonial 
de  las  que  hacen  relación  al  patrimonio.  Las  primeras  deben 
ser  regidas  por  la  legislación  que  fijó  y estableció  el  régimen 
citado,  la  cual  debe  ser  considerada  por  esta  razón  como  la  le- 
gislación  patrimonial;  y las  segundas  pueden  depender  del 
modo  de  considerar  la  ley  la  sumisión  de  la  mujer  al  marido 
y las  relaciones  personales  de  los  cónyuges,  cuyas  cuestiones, 
como  todas  las  referentes  á la  capacidad,  deben  ser  resueltas 
por  las  reglas  que  en  el  lugar  correspondiente  hemos  ex- 
puesto (1). 


(1)  Conf.  Casación  de  Turín,  Sent.  11  de  Mayo  de  1882. — Predieri,  L& 
Vassuzione,  año  1882,  1,  877. 
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328.  Pasemos  á ocuparnos  ahora  del  contrato  de  compra- 
venta. 

A la  compraventa  deben  ser  aplicados  los  principios  gene- 
rales relativos  á todos  los  contratos,  y,  por  lo  tanto,  debe  re- 
galarse por  la  legislación  vigente  al  tiempo  en  que  fuá  termi- 
nado dicho  contrato,  todo  lo  relativo  al  contenido  del  mismo, 
á la  naturaleza  y extensión  de  los  derechos  y obligaciones  per- 
tenecientes al  vendedor  y al  comprador,  y á la  naturaleza  é 
índole  jurídica  del  mismo  contrato. 

En  su  consecuencia,  debe  decidirse  con  arreglo  á dicha  le- 
gislación si  el  contrato  de  venta  hecha  en  una  forma  determi- 
nada puede  ó no  considerarse  realizada  in  fraudem  legis , si 
debe  ó no  ser  declarado  nulo  por  este  motivo,  y por  último, 
cuáles  puedan  ser  las  consecuencias  jurídicas  de  la  simulación 
si  la  hubiere  en  la  celebración  de  dicho  contrato.  La  ley  nue- 
va que  hubiere  declarado  nula  por  el  vicio  de  simulación  la 
venta  hecha  en  dicha  forma,  ó que  hubiere  cualificado  como 
contrato  pignoraticio  la  venta  celebrada  con  determinados 
pactos,  no  podrá  ser  aplicable  á las  ventas  realizadas  con  an- 
rioridad  si  la  legislación  entonces  vigente  disponía  otra  cosa 
distinta. 

Aun  en  el  caso  de  que  la  venta  hubiese  sido  hecha  bajo 
condición  suspensiva  ó resolutoria,  debería  aplicarse  la  ley  del 
tiempo  en  que  el  contrato  fué  perfeccionado  mejor  que  la  que 
estuviere  en  vigor  cuando  fuere  cumplida  la  condición,  pues 
la  condición  cumplida  retrotrae  sus  efectos  al  momento  en  que 
se  consintió  la  venta,  confirmando  la  adquisición  ex  tune  si  di- 
cha condición  es  suspensiva,  y resolviendo,  por  el  contrario,  la 
venta  ya  perfeccionada  desde  el  momento  en  que  se  celebró  el 
contrato  si  fuese  resolutoria. 

329.  La  regla  indicada  debe  servir  también  para  cualquier 
pacto  agregado,  y,  por  lo  tanto,  habrá  de  hacerse  aplicación 
de  ella  y estarse  en  su  virtud  á la  ley  del  tiempo  del  contrato 
para  decidir  si  el  pacto  de  volver  á comprar  la  cosa  vendida,  ó 
sea  el  pacto  de  retro,  estipulado  en  el  contrato  de  venta,  puede 


6 no  ser  válidamente  convenido  y cuál  sea  su  naturaleza;  así 
como  para  resolver  si  este  pacto  puede  ser  considerado  como 
una  condición  resolutoria  en  el  caso  de  que  el  derecho  de  re- 
traer sea  ejercitable  en  determinado  tiempo,  ó si  debe,  por  el 
contrario,  considerársele  como  una  forma  de  contrato  pignora- 
ticio, cuando  ese  derecho  sea  ejercitable  por  tiempo  indetermi- 
nado, como  sucedía  en  el  Derecho  romano  que  admitía  el  pac- 
to de  retrovendendo  sin  término  fijo. 

Por  la  misma  legislación  del  tiempo  del  contrato  debe  tam- 
bién decidirse  cuanto  concierne  á las  condiciones  para  el  reco- 
nocimiento ó decaimiento  de  dicho  derecho.  En  su  virtud,  si 
según  la  ley  entonces  vigente  tenía  el  vendedor  con  pacto  de 
retro  el  derecho  de  exigir  una  prórroga  para  retraer,  como  se 
establece  en  el  art.  1666  del  Código  Albertino,  no  podría  con- 
siderársele privado  de  este  derecho  por  la  promulgación  del 
Código  civil  italiano,  cuyo  art.  1517  declara  perentorio  é im- 
prorrogable el  término  para  el  ejercicio  del  rescate  ó retro  con- 
vencional, toda  vez  que  las  disposiciones  del  citado  Código  no 
son  aplicables  á las  ventas  terminadas  bajo  el  imperio  de  las 
leyes  anteriores. 

Esto  no  obstante,  también  tiene  aplicación  al  retro  con- 
vencional sujeto  á las  leyes  anteriores  la  regla  de  que  la  ley 
nueva  puede  someter  á nuevas  condiciones  el  ejercicio  de  los^ 
derechos  adquiridos  con  anterioridad  á ella. 

Supongamos,  pues,  por  vía  de  ejemplo,  que  la  lfcy  nueva 
haya  sancionado  una  disposición  conforme  á la  que  se  encuen- 
tra en  el  Código  civil  italiano  acerca  del  término  útil  para  ejer- 
citar el  derecho  de  retraer  en  el  retro  convencional,  cuyo  ar- 
tículo 1516  dispone  lo  siguiente:  «El  derecho  de  retro  no  pue- 
de estipularse  por  un  tiempo  mayor  de  cinco  años.  Cuando 
fuese  estipulado  por  un  tiempo  mayor,  se  reduce  al  término 
antes  dicho.» 

Esto  sentado,  nos  parece  fuera  de  toda  duda  que  tal  dispo- 
sición, por  la  cual  queda  reducido  á cinco  años  el  término 
para  el  ejercicio  del  derecho  de  retro  aun  cuando  hubiere  sida 


pactado  por  más  tiempo,  debe  ser  aplicada  aun  á los  pactos  de 
retro  convenidos  en  un  contrato  de  venta  terminado  bajo  la  an- 
tigua legislación  que  disponía  lo  contrario.  Basta,  en  efecto, 
para  convencerse  de  ello,  considerar  que  si  bien  ninguna  ley 
puede  modificar  la  naturaleza  de  los  pactos  celebrados  bajo  el 
imperio  de  las  leyes  anteriores  ni  desconocer,  en  su  consecuen- 
cia, el  derecho  de  retro  adquirido  con  arreglo  á las  mismas 
bajo  las  condiciones  por  ellas  establecidas,  el  legislador  pue- 
de, sin  embargo,  sujetar  á sus  preceptos,  por  razones  do  orden 
general  é interés  social,  el  ejercicio  de  los  derechos  adquiridos; 
y por  lo  tanto,  si  para  hacer  más  estable  el  dominio  y la  pro- 
piedad ha  dispuesto  el  legislador  que  el  derecho  de  retraer  los 
bienes  vendidos  con  dicho  pacto  haya  de  ser  ejercitado  en  el 
término  de  cinco  años,  y que  deba  ser  reducido  á dicho  plazo 
todo  el  que  hubiere  sido  estipulado  por  un  tiempo  mayor,  no 
puede  negarse  que  tal  disposición  relativa  al  ejercicio  del  indi- 
cado derecho  debe  ser  aplicada  aun  respecto  de  los  derechos 
adquiridos  bajo  el  imperio  de  la  legislación  antigua.  Debe, 
pues,  resolverse  siempre  con  arreglo  á la  legislación  del  tiem- 
po del  contrato  si  debe  ó no  admitirse  el  derecho  de  retro,  y si 
deben  ó no  estimarse  cumplidas  las  condicienes  necesarias  para 
considerarle  como  un  derecho  adquirido;  pero  el  ejercicio  de 
dicho  derecho  tiene  que  ser  sometido  á la  ley  vigente  en  el 
momento  en  que  se  hace  uso  de  él. 

Este  principio  debe  regir  también  para  todo  lo  relativo  á la 
conservación  de  los  derechos  pertenecientes  al  vendedor,  y nos 
referimos  á lo  que  antes  hemos  dicho  acerca  de  la  transcrip- 
ción. 

330.  La  ejecución  ó cumplimiento  de  la  venta  puede  ser 
regulada  por  las  disposiciones  de  la  ley  nueva  si  ésta  hubiere 
tenido  publicación  antes  que  el  contrato,  hecho  con  anterioii- 

dad,  hubiese  sido  cumplido. 

Esta  regla  debe  ser  aplicada,  además,  á cuanto  concie  rne 
al  modo  de  la  ejecución  ó cumplimiento  del  contiato,  pero  los 
derechos  que  pueden  derivarse  de  la  ejecución  ó inejecución, 
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como  forman  parte  de  las  relaciones  contractuales,  deben  ser  re- 
gidos en  tal  concepto  por  la  ley  del  tiempo  del  contrato.  En  su 
consecuencia,  si  según  dicha  ley  el  incumplimiento  de  las 
obligaciones  contractuales  derivadas  de  la  venta  diera  lugar 
sólo  á una  acción  personal  sin  derecho  para  pedir  la  resolución 
del  contrato  ó la  restitución  de  la  cosa  vendida,  excepto,  en  el 
caso  de  pacto  expreso  (como  sucedía  en  el  Derecho  romano), 
el  vendedor  que  hubiese  vendido  á crédito  y no  hubiese  sido 
satisfecho  del  precio,  no  podría  aprovecharse  de  las  disposicio- 
nes de  la  ley  nueva  que,  á semejanza  del  Código  italiano,  hu- 
biese sancionado  el  principio  de  la  resolución  del  crédito  en 
caso  de  incumplimiento  por  alguna  de  las  partes  en  virtud  de 
la  condición  resolutoria  tácita  que  se  presume  en  todos  los 
contratos  sinalagmáticos  (art.  1165  de  dicho  Código).  Estable- 
ciéndose en  la  legislación  del  tiempo  del  contrato  que  no  pue- 
da ser  demandada  la  restitución  de  la  cosa  vendida  en  caso 
de  incumplimiento  por  parte  del  otro  contratante  más  que  en 
virtud  del  pacto  expreso,  llamado  lex  commisoria , no  podrían 
cambiarse  estas  relaciones  contractuales  por  el  hecho  de  haber 
sido  publicada  una  ley  nueva,  á menos  de  dar  á ésta  una  in- 
justa retroactividad. 

La  ley  vigente  en  el  momento  de  la  ejecución  ó cumpli- 
miento del  contrato,  puede  tener  influjo  cuando  se  trate  de  de- 
cidir acerca  de  la  forma  de  la  consignación  ó de  la  necesidad 
de  la  tradición,  la  cual  puede  no  ser  indispensable  si  la  nueva 
ley  hubiese  declarado  que  no  era  necesario  dicho  requisito. 

Del  mismo  modo,  si  la  nueva  ley  declarase  fuera  del  co- 
mercio las  cosas  vendidas  antes  de  que  hubiese  sido  consigna- 
da tal  disposición,  ésta  sería  un  obstáculo  insuperable  para  la 
ejecución  ó cumplimiento  de  la  venta,  y haría  ineficaz  el  con- 
trato, excepto  en  la  obligación  de  restituir  el  precio  recibido. 

Igualmente,  si  la  ley  nueva  alterase  lo  dispuesto  acerca  de 
la  oferta  real  de  la  cosa  vendida  y al  modo  de  efectuarla,  de  - 
berán  aplicarse  las  disposiciones  de  dicha  ley,  vigente  en  el 
momento  en  que  la  oferta  y el  depósito  tuvieren  lugar,  para 
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todag  las  consecuencias  que  de  dichos  actos  pueden  derivarse, 
mucho  mejor  que  la  del  tiempo  en  que  fué  hecha  la  venta. 

Para  las  cuestiones  de  derecho  transitorio  relativas  á 
la  resolución  del  contrato  de  venta,  conviene  recordar  los  prin- 
cipios generales  expuestos  antes  sobre  resolución  de  los  con- 
tratos en  general. 

Cuando  la  demanda  de  resolución  se  fundase  en  el  título 
de  la  lesión  enorme,  debe  ser  juzgada  con  arreglo  á la  legisla- 
ción del  tiempo  del  contrato  y no  por  la  que  estuviere  en  vigor 
á la  interposición  déla  demanda,  como  algunos  creen  (1).  La 
razón  de  ello  consiste  en  que  el  derecho  de  demandar  dicha 
resolución,  en  los  casos  en  que  sea  admisible  tal  demanda  se- 
gún la  ley  del  tiempo  del  contrato,  forma  parte  de  los  dere- 
chos contractuales  y es  un  derecho  perfecto  adquirido  en  el 
momento  mismo  en  que  se  perfecciona  el  contrato.  En  su  vir- 
tud, se  debe  resolver  por  dicha  ley  la  cuestión  de  si  la  rescisión 
por  lesión  es  ó no  admisible  en  favor  sólo  del  vendedor  ó en  su 
favor  y en  el  del  comprador  (2),  y cuáles  sean  los  extremos  en 
que  puede  fundarse  la  demanda,  así  como  si  ésta  está  ó no  su- 
jeta á reglas  diversas  respecto  de  los  menores,  y cuáles  sean 
los  derechos  de  la  parte  contraria;  y,  por  último,  cuándo  debe 
considerarse  extinguida  dicha  acción. 

En  aquellos  casos  en  que  deba  admitirse  el  derecho  de  rei- 
vindicar la  cosa  vendida  demandando  la  resolución  del  contra- 


(1)  MeYER,  Principes  sur  les  quest.  trans .,  págs.  18,  85  y 88. 

(2)  Existe  diferencia  en  este  punto  entre  las  diversas  legislaciones.  Algu- 
nas, como  el  Código  italiano  (art.  1529),  admiten  que  la  acción  rescisoria  por 
lesión  compete  sólo  al  vendedor  de  un  inmueble  que  hubiere  recibido  por  ól 
menos  de  la  mitad  del  justo  precio,  y lo  mismo  disponía  el  Código  Albertino 
(artículos  1679,  1688  y 1712).  Otras,  por  el  contrario,  conceden  igualmente  di- 
cha acción  al  comprador,  y no  sólo  la  admiten  en  la  venta  de  bienes  inmue 
bles,  sino  también  en  la  de  bienes  muebles  y en  cualquier  contrato  onero- 
so. Así  sucede  en  la  legislación  civil  austríaca  (§  934),  en  el  Código  de 
Parma  (artículos  1490,  1491  y 1522),  y en  el  Código  antes  citado  (artículos  1576, 

1577  y 1608). 
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to  no  podrán  aplicarse,  para  decidir  acerca  de  los  efectos  de  la 
resolución  en  cuanto  á terceros  que  hubiesen  adquirido  algún 
derecho  sobre  bienes  inmuebles,  las  disposiciones  de  la  ley- 
nueva  que  hubiere  subordinado  la  eficacia  de  la  demanda  res- 
pecto de  los  mismos  á ciertas  condiciones,  como  sería,  por 
ejemplo,  el  requisito  de  la  transcripción  de  la  demanda.  La  ley 
nueva  podrá  solamente  hacer  obligatoria  dicha  formalidad 
para  el  ejercicio  del  derecho  después  de  haber  empezado  á re- 
gir, pero  sin  perjudicarlos  derechos  adquiridos  aun  respecta 
de  terceros  según  las  leyes  anteriores.  De  tal  modo,  que  si  la 
ley  anterior  disponía  que  los  efectos  de  la  resolución  de  la 
venta  en  cuanto  á terceros  que  hubieren  adquirido  algún  de- 
recho sobre  los  bienes  inmuebles,  se  retrotrajesen  al  momento 
en  que  el  contrato  fué  terminado,  no  se  podría  limitar  dichos 
efectos  en  virtud  de  la  ley  nueva,  en  el  sentido  de  que  hubie- 
ran sólo  de  tener  lugar  desde  el  momento  en  que  hubiese  sido 
transcrita  la  demanda  de  resolución. 

332.  Para  todo  lo  concerniente  á la  evicción  nos  parece 
oportuno  hacer  constar  que  también  debe  decidirse  con  arre- 
glo á la  ley  del  tiempo  del  contrato  acerca  de  los  efectos  de  la 
misma  y de  la  admisibilidad  de  la  demanda,  y,  por  lo  tanto, 
debe  aplicarse  dicha  ley  para  resolver  las  cuestiones  relacio- 
nadas con  la  naturaleza  misma  del  pacto  de  no  sujetarse  á 
ninguna  garantía,  y de  las  consecuencias  jurídicas  de  dicho 
pacto  en  cuanto  á la  obligación  perteneciente  al  vendedor  de 
restituir  el  precio  y de  pagar  ó no  el  id  quod  Ínter est. 

333.  Los  principios  expuestos  pueden  servir  también  para 
decidir  las  cuestiones  de  derecho  transitorio  acerca  de  la  ce- 
sión de  créditos,  y no  es  necesario,  por  lo  tanto,  detenerse  mu- 
cho en  este  punto. 

Respecto  de  la  cesión,  debe  regir  también  el  principio  de 
que  si  la  ley  nueva  hubiese  impuesto  nuevas  formalidades 
para  la  eficacia  de  los  derechos  adquiridos  por  el  cesionario 
contra  el  deudor  del  cedente,  como,  por  ejemplo,  la  necesidad 
de  la  notificación,  dicha  ley  debe  ser  aplicada  aun  á las  cesio- 
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Bes  anteriores  para  que  las  mismas  sean  eficaces  en  perjuicio 
de  terceros  á partir  de  la  promulgación  de  la  misma.  Pero  para 
todo  lo  relativo  al  contenido  de  la  cesión,  á la  responsabilidad 
del  cedente  y á las  obligaciones  del  mismo  respecto  del  cesio- 
nario en  el  caso  de  insolvencia  del  deudor,  debe  aplicarse  la 
ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  tenido  lugar  la  cesión  y no  la 
que  estuviere  en  vigor  cuando  tiene  lugar  la  insolvencia.  De 
aquí  que  en  el  caso  de  cesión  llevada  á cabo  bajo  la  legislación 
pontificia,  que  por  la  insolvencia  del  deudor  obligaba  al  ce  - 
dente  que  hubiese  garantido  el  crédito  á pagar  el  importe  ín- 
tegro del  crédito  cedido,  deberá  considerarse  á dicho  cedente 
obligado  á tal  pago,  aunque  la  insolvencia  del  deudor  haya 
tenido  lugar  estando  ya  vigente  el  Código  civil  italiano,  que 
limita  en  dicho  caso  considerablemente  las  obligaciones  del 
cedente  en  su  art.  1545. 

334.  También  conviene  examinar  en  este  lugar  los  efectos 
de  la  venta  sobre  la  locación.  Algunas  cuestiones  pueden 
surgir  en  el  supuesto  de  que  la  ley  vigente  al  tiempo  del  con- 
trato de  locación  y la  que  estuviere  en  vigor  al  realizarse  la 
venta  fueran  distintas  en  cuanto  á la  obligación  del  comprador 
de  respetar  ó no  respetar  la  locación,  y del  derecho  correlativo 
del  locatario  de  ver  ó no  respetado  su  contrato. 

Respecto  de  esto,  parece,  pues,  indudable  que  todo  debe 
depender  de  la  legislación  del  tiempo  del  contrato  si  la  cues- 
tión debiera  ser  decidida  por  las  relaciones  entre  el  locatario  y 
locador,  y de  la  ley  vigente  al  tiempo  de  la  venta,  si,  por  el 
contrario,  tuviere  que  decidirse  por  las  relaciones  entre  el  nue- 
vo adquirente  y el  locatario  ó locador. 

El  fundamento  de  esta  opinión  se  halla  en  que  el  adquiren- 
te de  un  inmueble  adquiere  con  él  todos  los  derechos  concedi- 
dos por  la  legislación  vigente  al  tiempo  de  la  adquisición,  y 
por  lo  tanto,  el  de  respetar  ó poner  término  á la  locación  del 
fundo  adquirido.  En  su  virtud,  si  el  nuevo  adquirente  tuviese 
el  derecho  de  disolver  la  locación  con  arreglo  á la  ley  bajo 
cuyo  imperio  fué  perfeccionada  la  compraventa,  podrá  sin  di- 
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Acuitad  ejercitar  ese  derecho  conforme  á dicha  ley,  cualquiera 
que  sea  la  disposición  que  acerca  de  este  particular  contuviera 
la  legislación  anterior,  porque  él  ejercitaría,  al  hacerlo  así,  un 
derecho  propio,  derivado  de  la  adquisición  realizada,  y no  un 
derecho  transmitido  á él  por  el  vendedor. 

Interesa,  por  otra  parte,  considerar  que  las  relaciones  entre 
el  adquirente  y el  locatario  se  establecen  con  el  hecho  de  la 
compraventa  y bajo  el  imperio  de  la  legislación  vigente  al 
tiempo  de  la  adquisición,  no  siendo  posible,  por  lo  tanto,  que 
dichas  relaciones  se  rijan  por  las  leyes  anteriores  que  estuvie- 
ren en  vigor  cuando  fuó  celebrado  el  contrato  de  locación  en- 
tre el  locatario  y el  locador,  á cuyo  contrato  debe  estimarse 
extraño,  bajo  todos  sus  aspectos,  el  nuevo  adquirente. 

De  lo  dicho  se  deduce  que  si  la  venta  hubiere  quedado  ter- 
minada bajo  el  imperio  de  una  legislación  que  impusiera  al 
comprador  la  obligación  de  respetar  la  locación  anterior  de  la 
cosa  comprada,  como  sucede  en  el  Código  italiano  vigente 
(art.  1597),  y en  el  contrato  de  compraventa  no  se  hubiese  es- 
tablecido nada  acerca  de  si  el  comprador  quería  ó no  aprove- 
charse del  derecho  de  poner  término  á la  locación  concedida 
por  la  legislación  anterior,  á pesar  de  haberse  hecho  constar 
que  el  fundo  estaba  arrendado,  no  podría  el  nuevo  adquirente 
obligar  al  locatario  á desalojar  dicho  fundo,  porque  según  he- 
mos dicho  ya,  las  relaciones  entre  el  adquirente  y el  locatario 
son  consecuencia  de  la  compraventa,  mediante  cuyo  contrato 
fueron  adquiridos  los  derechos  derivados  de  la  misma,  y por 
lo  tanto,  deben  ser  regidas  por  la  ley  vigente  en  el  momento 
en  que  tuvo  lugar  el  acto  adquisitivo. 

Por  las  mismas  consideraciones  deben  ser  regidas  por  la 
ley  del  tiempo  del  contrato  de  locación  las  relaciones  entre  el 
locatario  y el  locador;  y en  su  virtud,  en  el  caso  de  que  dicha 
ley  no  autorizara  la  extinción  de  la  locación  por  la  venta  á no 
mediar  pacto  expreso  y bajo  tales  condiciones  hubiera  sido 
hecha  la  locación,  el  locatario  requerido  para  desalojar  el  fun- 
do arrendado  tendrá  siempre  derecho  á obtener  del  vendedor 
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el  resarcimiento  de  todo  daño  pactado  por  la  extinción  de  la 
locación,  si  el  nuevo  dueño  que  hubiese  adquirido  dicho  fundo 
después  de  estar  en  vigor  la  ley  nueva,  le  obligase  á abando- 
nar la  finca  por  no  haber  reservado  el  locador  en  el  contrato 
de  venta  el  derecho  del  locatario  ni  haber  pactado  el  respeto 
de  la  locación  constituida  con  anterioridad. 

335.  Los  principios  expuestos  hasta  aquí  y las  aplicacio- 
nes hechas  nos  parecen  suficientes  para  resolver  también  las 
cuestiones  que  puedan  nacer  con  ocasión  de  otros  contratos 
especiales,  y no  es  oportuno  ni  útil  extendernos  más  en  este 
punto.  Sin  embargo,  hemos  de  permitirnos  una  ligera  indica- 
ción sobre  el  contrato  de  constitución  de  renta. 

Para  todo  lo  que  concierne  á la  naturaleza  ó índole  jurídi- 
ca de  este  contrato,  debe  regir  la  regla  general  antes  consig- 
nada; esto  es,  que  debe  aplicarse  la  ley  del  tiempo  del  contrato 
en  cuestión  para  resolver  si  éste  es  ó no  un  verdadero  contrato' 
de  renta  vitalicia,  ó una  cesión,  una  donación,  ó cualquiera 
otra  clase  de  contrato  aleatorio. 

La  cuestión  principal  de  derecho  transitorio  que  acerca  de 
dicho  contrato  ha  surgido,  se  refiere  á la  resolución  del  mismo 
y al  rescate  de  la  renta. 

En  cuanto  á la  resolución  de  dicho  contrato,  debe  seguir- 
se también  el  principio  general,  y,  por  lo  tanto,  tiene  que  caer 
igualmente  bajo  el  imperio  de  la  legislación  del  tiempo  del 
contrato.  En  su  consecuencia,  si  se  hubiese  estipulado,  por 
ejemplo,  con  arreglo  al  Código  civil  austriaco,  un  contrato  de 
renta  vitalicia  con  cláusula  resolutoria  en  el  caso  de  falta  de 
pago  de  las  pensiones  vencidas,  aquel  en  cuyo  favor  hubiere 
sido  constituida  la  renta  vitalicia  tendría  el  derecho  de  recla- 
mar la  resolución  del  contrato  y de  recobrar  ó ser  reembolsa- 
do del  capital  que  entregó  con  dicho  objeto,  ó de  volver  á en- 
trar en  posesión  de  la  finca  vendida  en  dicha  forma,  con  arre- 
glo al  Código  austriaco,  aunque  la  falta  de  pago  hubiere  teni- 
do lugar  estando  ya  vigente  en  Italia  el  Código  civil  actual* 
No  podría  invocarse  en  contra  de  esto  la  aplicación  de  la  ley 
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vidente  en  el  momento  en  que  se  realiza  la  falta  del  pago  para 
deducir  que  de  este  hecho  pueden  derivarse  las  consecuencias 
establecidas  por  dicha  ley  para  cuando  no  fuesen  satisfechas 
las  pensiones  vencidas,  puesto  que  en  virtud  del  principio 
general  de  que  la  sustancia  de  un  contrato  dehe  ser  regida 
por  la  legislación  del  tiempo  en  que  el  mismo  hubiere  sido 
celebrado,  hay  que  reconocer  que  no  sólo  la  validez,  sino 
también  las  causas  de  resolución  del  mismo  deben  ser  deter- 
minadas y reguladas  por  la  ley,  bajo  cuyo  imperio  fué  termi- 
nado (1). 

Por  la  misma  razón,  en  los  contratos  de  renta  constituidos 
con  arreglo  á las  abolidas  leyes  napolitanas,  no  será  necesaria 
la  interpelación  ó requerimiento  para  darse  lugar  al  rescate 
del  capital  ó de  los  bienes  en  caso  de  no  ser  satisfechas  dos 
anualidades  de  la  pensión,  pues  dicho  requisito  no  era  exigido 
por  las  referidas  leyes. 

336.  Además  debe  aplicarse  también  al  contrato  de  renta 
otra  regla  que  hemos  expuesto  ya,  según  la  que  la  resolución 
del  contrato  en  virtud  de  una  causa  nueva,  no  estimada  ó 
apreciada  por  la  legislación  anterior,  debe,  sin  embargo,  ad- 
mitirse si  se  hubiere  pefeccionado  bajo  el  imperio  de  la  ley 
nueva  el  hecho  al  que  atribuye  dicha  ley  el  ejercicio  del  dere- 
cho de  rescate.  En  su  consecuencia,  la  disposición  contenida 
en  el  art.  1785  del  vigente  Código  civil  italiano,  según  la  que 
puede  ser  obligado  al  rescate  el  deudor  de  una  renta  anual  si 
no  pagare  dos  anualidades  consecutivas,  será  aplicable  aun  á 
las  prestaciones  censales  constituidas  en  contratos  celebrados 
con  anterioridad  á la  promulgación  de  dicho  Código  y bajo  el 
imperio  de  leyes  que  dispusieran  lo  contrario. 

Por  la  misma  razón  serán  igualmente  aplicables  aun  á los 
contratos  de  renta  anteriores,  tanto  el  art.  1786  que  concede  el 
derecho  al  rescate  en  caso  de  quiebra  ó insolvencia  del  deudor, 


(1)  Confr.  Casación  de  Venecia.  Sentencia  11  de  Septiembre  de  1879  (Baz- 
zara). — Bettini,  1,  2,  921. 
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como  el  2090  que  hace  derivar  también  este  derecho  del  hecho 
de  la  apertura  del  juicio  de  graduación. 

Kn  todos  estos  casos,  y en  los  demás  semejantes  á ellos, 
debe  regir  la  regla  general  de  que  cuando  el  acto  adquisitivo 
para  la  obtención  de  un  derecho  nuevo  ó para  el  ejercicio  de 
uno  que  hubiere  sido  adquirido  ya,  consista  en  un  hecho  ó 
acontecimiento  no  tenido  en  cuenta  por  la  legislación  anterior, 
debe  aplicarse  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  hubiere  realizado 
ese  hecho,  excepto  en  el  caso  de  que  la  persona  en  cuya  con- 
tra se  invoca  la  ley  nueva,  haya  adquirido  con  anterioridad  un 
derecho  perfecto  para  ejecutar  dicho  hecho,  sin  incurrir  por 
ello  en  las  consecuencias  de  la  nueva  disposición  legal. 

337.  Los  principios  de  derecho  transitorio  que  hemos  indi- 
cado con  relación  á los  contratos  deben  aplicarse  también  á los 
cuasi-contratos  y á todas  las  relaciones  contractuales  que  de 
cualquier  modo  nazcan  de  los  preceptos  de  la  ley.  En  su  vir- 
tud, todo  acto  voluntario  del  hombre  que  haga  nacer  una  obli- 
gación jurídica  por  ministerio  de  la  ley,  debe  ser  regido  por 
aquella  bajo  cuyo  imperio  fué  ejecutado  el  hecho,  y deben  ser 
respetados  al  promulgarse  una  ley  nueva  los  derechos  adqui- 
ridos mediante  él  por  las  partes  ó por  terceras  personas. 

Esta  regla  debe  aplicarse  á todas  las  relaciones  contrac- 
tuales que  no  nazcan  por  virtud  de  un  verdadero  contrato  cele- 
brado, sino  que  sé  deriven  de  los  actos  de  las  partes,  cual- 
quiera que  sea  la  forma  que  ellos  puedan  revestir.  Tratándose 
de  cuasi-contratos,  no  puede  menos  de  darse  esta  amplitud  á 
la  regla,  porque  á dicha  clase  pertenecen  no  sólo  los  actos  lla- 
mados expresamente  con  dicha  denominación  por  el  legisla- 
dor, sino  también  todas  las  obligaciones  que  no  nacen  de  un 
verdadero  contrato,  y que,  sin  embarga,  producen  relaciones 

contractuales.  * 

Sin  descender  á mayores  particularidades,  debemos  decir 
que  para  todo  lo  relativo  á la  naturaleza,  á la  extensión  y á 
los  efectos  de  todas  las  obligaciones  que  nacen  de  la  ley , rige 

la  misma  regla  que  expusimos  al  tratar  de  los  principios  de 

25 


— 386 


derecho  transitorio  relativos  á las  obligaciones,  asi  como  t8.ni- 
bidn  para  los  efectos  de  las  mismas  que  pueden  derivarse  res- 
pecto de  terceros. 

En  su  consecuencia,  para  decidir,  por  ejemplo,  si  el  &omi~ 
ñus  negoiiorum  puede  ó no  ser  de  la  acción  que  habría  debido 
ser  directa  contra  el  negotionm  gestor , para  decidir  si  los  ac- 
tos ejecutados  por  el  heredero  presunto  son  ó no  idóneos  para 
hacer  nacer  una  acción  ejercitable  contra  el  verdadero  here- 
dero, etc.,  etc.,  debe  aplicarse  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  hu- 
biesen realizado  dichos  actos,  y bajo  la  cual  hubieren  nacido, 
á consecuencia  de  los  mismos,  las  relaciones  contractuales. 

338.  Una  de  las  cuestiones  más  graves  que  pueden  susci- 
tarse en  esta  materia  es  la  siguiente:  en  el  supuesto  de  que 
por  la  legislación  vigente  en  el  momento  en  que  se  ejecutan 
determinados  actos,  se  admitiere  un  derecho  cuya  naturaleza 
sea  la  de  un  verdadero  privilegio  ó un  derecho  excepcional, 
y fuese  después  derogada  dicha  legislación,  ¿deberá  ó no  ser 
respetado  dicho  derecho  privilegiado  si  la  ley  nueva  hubiese 
abrrogado  todo  privilegio  ó el  especial  de  que  se  trate? 

Todo  en  esta  cuestión  depende  de  decidir  cuál  sea  la  natura- 
leza de  la  relación  existente  entre  la  ley,  que  en  contempla- 
ción del  indicado  acto  concede  un  derecho  excepcional,  y 
aquel  que  le  ejecuta  ó lleva  á cabo  para  gozar  dicho  privile 
gio;  esto  es,  si  dicha  relación  tiene  ó no  la  naturaleza  propia 
de  un  verdadero  cuasi-contrato. 

Esta  cuestión  nació  en  Italia  con  ocasión  de  las  nuevas  le- 
yes que  abolieron  todos  los  privilegios  y todas  las  exenciones 
en  cuanto  al  pago  de  ciertos  impuestos,  como,  por  ejemplo,  la 
ley  de  14  de  Julio  de  1864  (núm.  1831),  en  cuyos  artículos  10 
y 11  abolió  los  privilegios  y exenciones  relativos  al  impuesto 
territorial. 

En  la  aplicación  de  dichas  leyes  surgieron  dos  cuestiones: 
la  primera  consistente  en  si  debían  ser  comprendidas  en  su 
precepto  las  exenciones  temporales  que  habían  sido  concedi- 
das por  leyes  especiales  á aquellos  que  en  determinados  tiem- 
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pos  y lugares  habían  construido  nuevas  edificaciones;  y la  se- 
gunda referente  á si  debían  ó no  considerarse  comprendidas 
en  tal  precepto  las  exenciones  concedidas  á los  que  fueren  pa- 
dres de  doce  hijos,  cuyas  exenciones  fueron  mantenidas  por  la 
ley  de  21  de  Agosto  de  1862. 

La  Corte  de  Apelación  de  Nápoles,  en  su  sentencia  de  l.° 
de  Mayo  de  1868  (1),  decidió  que  todas  las  excepciones,  cual- 
quiera que  fuese  su  clase,  debían  considerarse  comprendidas 
en  la  abolición  sancionada  en  los  citados  artículos  de  la  lev 
de  1864;  pero  otros  tribunales,  por  el  contrario,  fundándose  en 
que  dichas  exenciones  contenían  un  elemento  contractual,  es- 
timaron que  no  podía  suponerse  que  estuvieran  comprendidas 
en  la  abrrogación  general  (2). 

En  principio  puede  establecerse  como  regla  general,  que  en 
materia  de  abrrogación,  á falta  de  precepto  expreso  de  la  ley, 
se  puede  estimar  abrrogadas  solamente  aquellas  disposiciones 
que  fueren  absolutamente  incompatibles  con  la  ley  nueva. 
Debe  también  admitirse  para  los  privilegios  que  tuvieren  una 
índole  contractual,  el  principio  de  que  el  legislador  puede  dar 
efecto  retroactivo  á la  ley  nueva  que  suprima  para  en  adelan- 
te todo  privilegio,  y si  así  lo  hubiese  dispuesto  no  habría  dis- 
cusión posible  sobre  ello.  Pero  cuando,  por  el  contrario,  falte 
disposición  expresa  acerca  del  particular,  no  se  puede  aceptar 
que  la  abolición  general  comprensiva  de  los  privilegios  y exen- 
ciones baste  á hacer  ineficaces  aun  los  privilegios  y las  exen- 
ciones que  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior  llevasen 
consigo  anejos  los  cuasi-contratos,  y debe,  por  el  contrario, 
aplicarse  á ellos  la  regla  general  de  que  la  ley  nueva  debe  res- 
petar los  derechos  adquiridos  con  anterioridad  á su  promulga- 
ción. 


(1)  Anales  de  Jurisprudencia,  1868,  2,  p.  45. 

(‘¿,  Corte  de  Casación  de  Florencia.  Sent.  28  de  Diciembre  de  1868.  Annah 
Part.,  1,  p.  305.— Casación  de  Turin.  Sent.  de  7 de  Mayo  do  1869.  Annah. 
p 191 —Casación  de  Mesina.  Sent.  de  19  de  Julio  de  1867,  Annah,  p.  2. 
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En  su  consecuencia,  si  en  una  ley  especial  concediera  el 
legislador  por  un  tiempo  determinado  el  goce  de  un  privilegio 
6 de  una  exención  á los  que  erigiesen  algún  establecimiento  ó 
ejerciesen  cierta  industria,  no  se  podría  desconocer  que  entre 
aquellos  que  llevasen  á cabo,  á partir  de  ella,  la  erección  del 
indicado  establecimiento,  ó emprendiesen  el  ejercicio  de  dicha 
industria,  y el  Gobierno  se  crearía  un  verdadero  cuasi-contra- 
to,  el  cual  debe  ser  respetado  del  mismo  modo  que  deben  ser- 
lo todos  los  derechos  adquiridos  mediante  él  antes  de  la  pro- 
mulgación de  la  ley  nueva  que  derogue  tal  privilegio  ó exen- 
ción. La  exención  concedida  á los  procreadores  de  doce  hijos 
se  puede  considerar  también  basada  en  el  cuasi-contrato,  como 
lo  ha  declarado  la  misma  Corte  de  Casación  de  Turín. 

No  descendemos  á más  minuciosos  particulares,  porque  nos 
parece  que  las  reglas  que  quedan  expuestas  hasta  aquí  pue- 
den servir  para  resolver  igualmente  las  demás  dudas  y cues- 
tiones que  pueden  suscitarse  respecto  de  las  relaciones  jurídi- 
cas que  tienen  su  origen  en  los  cuasi-contratos. 

En  cuanto  á las  obligaciones  que  pueden  derivarse  de  los 
delitos  y de  los  cuasi-delitos,  es  necesario  tener  presente  que 
los  principios  de  derecho  transitorio  relativos  á la  aplicación  de 
la  nueva  ley  penal  y que  conciernen  á la  pena,  no  pueden  ser- 
vir para  regular  las  consecuencias  civiles  de  los  delitos  y las 
obligaciones  que  de  ellos  se  derivan. 

Es  cierto  que  la  obligación  del  resarcimiento  del  daño  en- 
cuentra su  fundamento,  en  el  caso  en  cuestión,  en  la  misma 
ley  penal  que  declara  ilícito  el  acto  causante  del  daño;  pero 
hay  que  observar  á esto,  que  cuando  la  ejecución  del  acto  ilíci- 
to se  haya  consumado  dolosamente  bajo  el  imperio  de  la  ley 
que  lo  prohíba,  y ésta  conceda  al  perjudicado  la  acción  corres- 
pondiente para  el  resarcimiento  del  daño  causado  por  dicho 
acto,  debe  considerarse,  como  un  derecho  perfecto  el  adquirido 
por  éste,  y como  tal  debe  ser  respetado  al  igual  que  cualquiera 
de  los  derechos  patrimoniales.  En  su  virtud,  si  la  ley  nueva 
suprimiese  del  número  de  los  crímenes  dicha  acción  penal, 
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esto  influiría  sólo  para  detener  el  ejercicio  de  la  acción  penal, 
pero  no  destruiría  las  consecuencias  civiles  y los  derechos  ad- 
quiridos por  el  perjudicado  bajo  el  imperio  de  la  legislación 
anterior. 

Esta  regla  debe  aplicarse  á todo  lo  concerniente  á la  natu- 
raleza y extensión  del  derecho  principal,  y por  lo  tanto,  para 
decidir  también  si  debe  ó no  admitirse  la  solidaridad  entre  los 
autores  del  acto  doloso. 

339.  Necesario  es  poner  ya  término  á la  exposición  de  los 
principios  generales  de  derecho  transitorio  y á las  principales 
aplicaciones  de  ellos  en  materia  civil,  y por  vía  de  resumen 
podemos  decir  que  la  máxima  consagrada  en  la  ley  7.a  Cod . 
de  legilus : « leges  et  cons  ¿i  ¿aliones  futuris  certum  est  daré  for- 
mam  ñegotiis,  non  ad  facta  yrceteriia  revocari »,  y sanciona- 
da por  los  legisladores,  es  aplicable  en  verdad  á todas  las  leyes 
en  general,  y por  lo  tanto,  también  al  derecho  judicial,  al  de- 
recho penal  y á las  demás  partes  de  la  legislación. 

Nos  hemos  limitado  por  ahora  á examinar  la  aplicación  de 
los  principios  de  derecho  transitorio  á las  relaciones  reguladas 
por  la  legislación  civil  por  su  mayor  importancia  ó interés,  sin 
perjuicio  de  ocuparnos  en  otros  tratados  de  las  demás  ramas 
del  derecho.  Las  reglas  que  hemos  expuesto  para  determinar 
los  límites  de  la  autoridad  de  la  ley  antigua  y de  la  nueva 
quizás  no  consigan  resolver  todas  las  dudas  que  pueden  nacer 
naturalmente  cada  vez  que  se  modifique  la  legislación  de  un 
Estado,  pero  pueden  contribuir  útilmente  á facilitar  su  solu- 
ción. 


DE  LA  I RRET ROACTIVIDAD  DE  LAS  LEYES  PENALES 


1,  Cómo  debe  ser  aplicado  el  principio  de  la  irretroactividad  de  las  leyes  res- 
pecto de  las  leyes  penales.— 2.  El  principio  de  que  la  ley  penal  no  puede 
tener  efecto  retroactivo,  ba  sido  generalmente  aceptado  por  los  escritores 
y los  legisladores.  3.  Discusión  acerca  de  la  autoridad  retroactiva  de  la 
ley  penal  que  fuere  más  rigurosa,  vigente  en  el  momento  del  juicio. — 
4.  Nuestra  opinión  acerca  de  ello. — 5.  Si  puede  admitirse  la  retroactivi- 
dad  de  la  ley  penal  más  favorable  al  delincuente:  opiniones  de  los  juriscon- 
sultos: disposiciones  de  los  códigos. — 6.  Se  examina  el  fundamento  de  la 
retroactividad  de  la  ley  penal  más  benigna. — 7.  Controversia  concer- 
niente á la  aplicación  del  principio  general  acerca  de  la  retroatividad:  se 
examina  el  caso  de  que  la  ley  nueva  haya  sacado  un  hecho  determinado 
del  número  de  los  delitos. — 8.  Hipótesis  varias,  en  las  cuales  puede  en- 
contrar aplicación  el  principio  de  la  retroactividad. — 9.  Se  examinan  en 
particular  las  consecuencias  que  pueden  derivarse  en  el  caso  de  que  la  ley 
nueva  quite  á un  hecho  el  carácter  criminoso. — 10.  Se  examina  el  caso  de 
que  la  ley  nueva  haya  hecho  más  benigna  la  especie  y la  duración  do  la 
pena. — 11.  De  la  ley  nueva  que  haya  modificado  y limitado  el  máximo  ó 
el  mínimo  de  la  pena:  opinión  de  los  escritores. — 12.  Opinión  nuestra. — 

13.  Se  examina  el  caso  de  que  en  el  tiempo  que  medie  entre  la  consuma- 
ción del  delito  y el  juicio  sea  promulgada  una  ley  penal  más  benigna. — 

14.  Si  puede  tener  aplicación  el  principio  de  la  retroactividad  de  la  ley 
penal  más  benigna  en  el  caso  de  existir  una  condena  irrevocable  ó firme: 
disposiciones  délas  leyes  respecto  de  este  particular. — 15.  Teorías  de  los 
escritores  que  sostienen  la  extensión  de  dicho  principio,  aun  en  los  casos 
de  condena  irrevocable. — 16.  Observaciones  nuestras  en  sentido  contrario. 
— 17.  Se  examina  la  cuestión  de  derecho  transitorio  en  el  caso  de  que  la 
ley  nueva  haya  cambiado  las  reglas  acerca  de  la  prescripción:  teorías  de 
los  escritores. — 18.  Opinión  nuestra. — 19.  De  las  leyes  penales  de  proce- 
dimiento. 


1.  El  principio  expuesto  y desenvuelto  pór  nosotros  con 
relación  á todas  las  leyes  en  general,  de  que  los  preceptos  im- 
perativos sancionados  por  el  legislador  para  regular  todos  los 
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actos  y todas  las  relaciones  humanas,  no  pueden  ser  conside- 
rados obligatorios  más  que  desde  el  momento  de  haber  comen- 
zado á estar  en  vigor,  encuentra  también  su  aplicación  en 
cuanto  á las  disposiciones  de  las  leyes  penales,  las  cuales,  en 
efecto,  no  pueden  extender  su  autoridad  y su  eficacia  más  que 
únicamente  sobre  aquellos  hechos  que  fueren  posteriores  á su 
promulgación. 

El  oficio  de  las  leves,  dice  Trielhard,  es  el  regular  el  por- 
venir; el  pasado  no  está  jamás  en  su  poder.  Por  lo  tanto,  donde 
fuese  admitida  la  retroactividad  de  la  ley,  no  sólo  no  existiría 
seguridad  alguna,  sino  que  jamás  se  disiparía  la  oscuridad  en 
la  legislación.  La  ley  natural  no  se  halla  limitada  por  el  tiempo 
ni  por  los  lugares,  porque  pertenece  á todos  los  siglos  y á todos 
los  países.  Las  leyes  positivas,  por  el  contrario,  son  la  obra  de 
los  hombres,  y no  existen  más  que  cuando  son  promulgadas, 
ni  pueden  surtir  efecto  más  que  cuando  existen.  La  libertad 
civil  consiste  en  el  derecho  de  hacer  aquello  que  la  ley  no  pro- 
híbe y debe  considerarse  permitido  todo  lo  que  no  es  prohi- 
bido. ¿Qué  vendría  á ser,  pues,  la  libertad  civil  si  el  ciudadano 
pudiese  temer  que  después  de  ejecutado  un  acto  con  arreglo  á 
la  ley  pudiera  quedar  expuesto  al  peligro  de  ser  juzgado  dicho 
acto  por  una  ley  posterior? 

El  principio  nullum  delictum  sme  prcevia  lege  es  y será  en 
adelante  considerado  como  un  canon  ó regla  de  justicia  social. 
En  efecto;  el  fundamento  racional  de  dicho  principio  se  en- 
cuentra en  la  noción  misma  del  delito,  el  cual  consiste  en  la 
violación  de  la  ley  promulgada  por  la  soberanía  para  proteger 
los  derechos  del  Estado  y la  seguridad  de  los  ciudadanos,  con- 
sumada mediante  un  acto  externo  del  hombre,  positivo  ó ne- 
gativo, imputable  á él  moralmente.  Así,  pues,  si  el  delito  como 
hecho  jurídico  consiste  en  la  violación  de  la  ley,  resulta  evi- 
dente que  ningún  acto  del  hombre  puede  ser  reputado  como 
constitutivo  de  delito  sino  cuando  haya  sido  consumado  en 
contravención  con  una  ley  que  lo  prohibiera. 

2.  No  puede  aducirse  eu  contra  de  esto  la  consideración 
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hecha  por  algunos  de  que  tendiendo  la  ley  penal  á hacer  cesar 
ciertos  abusos  existentes,  y en  vista  de  los  que  es  promulgada., 
debe  igualmente  estimarse. como  conforme  á los  intereses  ge- 
nerales el  no  dejar  impunes  aquellos  abusos  á que  se  refiera  la 

ley  penal  promulgada,  aun  cuando  hubieren  sido  cometidos 
antes  de  empezar  á regir. 

Por  el  contrario,  debemos  observar  que  un  hecho  puede  ser 
perjudicial,  puede  ser  perverso,  puede  ser  perverso  y perjudi- 
cial á la  vez,  según  la  ley  natural;  pero  no  por  eso  podrá  ser 
calificado^de  delito  respecto  del  que  le  ejecuta,  sino  cuando 
dicho  hecho  estuviere  prohibido  por  la  ley.  En  su  virtud,  ¿se 
puede,  tal  vez,  pretender  que  los  ciudadanos  deban  confor- 
mar sus  actos  á una  ley^que  no  haya  sido  aún  sancionada  y 
promulgada?  ¿Cabe,  acaso,  admitir  que  el  legislador  pueda, 
sin  tiránica  arbitrariedad,  decretar  penas  que  se  extiendan  á 
actos  ya  consumados? 

La  imposición  de  la  pena  no  debe  ser  legítima  más  que 
como  sanción  del  precepto  legal  imperante  que  haya  sido  vo- 
luntariamente violado.  Por  lo  tanto,  no  podría  jamás  admitirse 
que  un  legislador  pueda  conceder  al  juzgador  la  facultad  de 
extender  ó aplicar  la  nueva  ley  penal  á los  actos  anteriores  que 
no  hubieren  sido  castigados  aún.  Esto  trastornaría  todo  el  sis- 
tema del  derecho  penal  y la  base  en  que  se  funda  la  autoridad 
y la  eficacia  de  la  ley  penal,  que  consiste  en  la  tutela  del  de- 
recho. 

Es  necesario,  pues,  tener  como  regla  universalmente  acep- 
tada por  la  doctrina  y expresamente  sancionada  por  la  mayor 
parte  de  las  legislaciones  modernas,  el  principio  de  que  la  ley 
penal  no  puede  tener  efecto  retroactivo,  lo  cual  significa  que 
ninguna  acción  ú omisión  puede  ser  calificada  de  delito,  ni  su 
autor  puede  ser  penado  sino  en  virtud  de  la  ley  que  estuvie- 
re vigente  en  el  momento  en  que  hubiese  sido  cometido  el 

hecho. 

Este  principio  se  encuentra  explícitamente  establecido  en 
las  leyes.  En  efecto;  Ulpiano,  con  relación  al  castigo  de  los 
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delitos,  sostuvo  que  éstos  no  debían  someterse  á la  pena  san- 
cionada por  la  ley  vigente  en  el  momento  del  juicio,  sino 
por  la  que  hubiere  estado  en  vigor  en  el  tiempo  en  que  hubie- 
ren sido  cometidos  (1).  La  misma  doctrina  se  encuentra  acep- 
tada por  el  Derecho  canónico  (2).  Explícita  es  también  la  dis- 
posición que  se  encuentra  en  la  Dccl&v  ación  de  los  derechos  del 
hombre , hecha  en  los  tiempos  de  la  Revolución  francesa:  ar- 
tículo 8.°:  «La  ley  no  puede  establecer  más  que  las  penas  es- 
tricta y evidentemente  necesarias,  y nadie  puede  ser  penado 
más  que  en  virtud  de  una  ley  establecida  y promulgada  con 
anterioridad  al  delito  y legalmente  aplicada.» 

Prescindiendo  de  los  demás  Códigos  en  que  se  halla  expre- 
samente sancionado  el  principio  de  la  irretroactividad,  nos  li- 
mitaremos á consignar  cuanto  dispone  á este  propósito  el 
nuevo  Codigo  penal  italiano,  puesto  en  vigor  en  l.°  de  Enero 
del  corriente  año,  en  el  cual  se  establece  lo  siguiente:  «Ar- 
tículo 2.°  Ninguno  puede  ser  castigado  por  un  hecho  que,  se- 
gún la  ley  del  tiempo  en  que  hubiere  sido  cometido,  no  cons- 
tituya delito.» 

El  principio  que  ningún  acto  del  hombre  que  no  sea  repu- 
tado criminal  cuando  hubiere  sido  ejecutado,  no  puede  llegar 
á constituir  delito  en  virtud  de  una  ley  posterior,  se  encuen- 
tra admitido  unánimemente  por  todos  los  jurisconsultos,  y prin- 
cipalmente por  los  glosadores  que  ilustraron  las  leyes  roma- 
nas y canónicas  durante  los  siglos  xm  xv,  tanto,  que  puede 
decirse  haber  sido  formada  respecto  de  ello  la  comunis  opinio , 
que  constituye  el  principio  que  sin  restricción  se  encuentra 
sancionado  en  todas  las  legislaciones  positivas  modernas. 


(1)  Quoties  de  del  ido  queeritur  placnit  non  eam  pamam,  quem  subiré  deberé, 
quam  conditio  eius  admittit  co  tempore  quo  sententia  de  eo  fertur  sed  eam  quam  subs- 
tineret  si  eo  tempore  esset  sentcntiam  passus  eum  dcliquinsit. — L.  1,  pr.  Dig,  De  peenis. 


(2)  Pa  na  eriminis  ex  tempore  legis  et  qmv  crimen  inhibuit  nec  ante  legem  tilla  red 

damnatio  cst  sed  in  lege,  c.  3.  Caus  32.  qu.  4.—  Confr.  c.  2,  X,  De  constituí.,  1,  2; 
c.  18,  Cost. 
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Seeger  cita  un  gran  número  de  dichos  escritores,  y no 
creemos  necesario  mencionarlos  de  nuevo  nosotros  (1). 

3.  No  se  hallan,  sin  embargo,  de  acuerdo  todos  los  escri- 
tores en  admitir  que  cuando  la  ley  penal  haya  solamente  esta- 
blecido una  pena  más  severa  respecto  de  hechos  calificados  ya 
de  delito  por  la  legislación  anterior,  deba  excluirse  del  mismo 
modo  la  eficacia  retroactiva  de  la  ley  nueva  en  cuanto  á la 
mayor  severidad  de  las  penas. 

En  efecto,  algunos  escritores,  fundándose  en  el  concepto 
de  que  el  fin  de  la  pena  es  la  intimidación,  ó sea  la  coacción 
psicológica,  han  sostenido  que  debe  tener  eficacia  retroactiva 
la  ley  penal  nueva,  que  para  proveer  más  eficaz  y más  justa- 
mente á la  expiación  hubiere  establecido  una  pena  más  se- 
vera. 

Meynne  dice  á este  propósito  que,  debiendo  ser  conside- 
rada toda  modificación  de  la  penalidad  como  una  medida  más 
exacta  para  la  expiación,  debe  del  mismo  modo  admitirse  el 
que  haya  de  ser  aplicada  aun  á aquellos  que  hubiesen  delin- 
quido antes  de  que  la  nueva  ley  positiva  más  severa  haya  sido 
promulgada  (2). 

Lo  mismo  sostienen  también  Abegg  y Yan  de  Poli  (3),  los 
cuales,  acogiendo  la  teoría  de  que  la  pena  tiene  su  fundamento 
en  la  intimidación,  dicen  que  es  necesario  aceptar  que  cuando 
la  ley  nueva  reconozca  la  pena  más  severa  como  más  idónea 
que  la  antigua  para  obtener  la  corrección  del  delincuente,  y 
para  desviarlos  á todos  del  camino  del  delito,  dede  ser  aplicada 
dicha  ley  nueva  á fin  de  conseguir  mejor  ei  objeto  que  debe 
llenar  la  penalidad. 

Cuando  el  legislador,  dice  Abegg,  establece  la  pena  más 


(1)  Seeger,  Ueber  die  rückioizkende  Krcift  recuer  Strafgeretze  Tübingen,  186_i. 

(2)  Meynne,  Essai  sur  la  retroactivité  des  lois  represivesf  pág.  27. 

(8)  Abegg,  Ueber  das  Verhaltniss  neur  Gesetze  su  früher  vo? genommenen  Han 
deningen  im  Criminal  rechte , penes , arch  des  Criminalr  XIII  Abtli  18.  Van  d 
Poli,  De  vis  legis  novae  inerim  c ommissorum  poenas. 
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severa,  lo  hace  porque  la  experiencia  ha  demostrado  que  la  ley 
penal  anterior  no  tenía  la  eficacia  necesaria  para  impedir  el 
delito,  como  lo  habían  supuesto  los  que  le  precedieron  en  la 
formación  de  las  leyes,  y de  aquí  que  no  se  deba  aplicar  la 
pena  fijada  en  la  ley  antigua  á aquellos  que  la  infringen  por 
no  haber  tenido  suficiente  efecto  coactivo. 

Meynne  añade  que  la  a'plicabilidad  de  una  ley  nueva  má& 
severa  es  por  sí  misma  una  circunstancia  que  aumenta  la  pre  - 
sión de  la  amenaza  sobre  el  ánimo  de  aquel  que  se  hallare  dis- 
puesto á delinquir,  de  lo  cual  deduce  que  aceptando  la  teoría 
penal  que  considera  la  pena  como  un  medio  coactivo  aplicado 
para  alcanzar  un  fin  externo,  se  debe  admitir  como  inevitable 
corolario  la  retroactividad  de  la  ley  penal  más  severa. 

Otros  escritores,  por  el  contrario,  han  considerado  que  aun 
cuando  deba  reputarse  la  pena  como  encaminada  al  fin  de  la 
prevención,  no  puede  justificarse  por  ello  la  aplicación  de  la  ley 
penal  más  severa,  porque  si  bien  con  la  pena  más  grave  tiende 
el  legislador  á prevenir  más  severamente  el  delito,  no  es  ad- 
misible que  llegue  á conseguirse  dicho  efecto  respecto  á los 
delitos  ya  consumados,  por  ser  imposible  su  prevención,  sino 
únicamente  respecto  de  los  futuros,  que  son  los  que  pueden 
prevenirse  y evitarse  por  tal  medio  (1). 

Otros  han  sostenido  que  el  derecho  de  castigar  no  nace  más 
que  de  la  conminación  de  la  pena,  y entienden  que  no  puede 
penarse  al  delincuente  con  la  nueva  ley  penal  más  severa,  por- 
que con  ella  no  había  sido  conminada  aún  al  cometer  el  delito. 

Lacharial  opina  que  la  ley  penal  más  severa  no  debe  tener 
efecto  retroactivo,  y funda  esta  su  opinión  en  la  razón  de  la 
necesidad  de  proteger  á los  ciudadanos  contra  el  arbitrio  del 
legislador,  y también  Bermer  sostiene  esta  misma  doctrina  (2). 

4.  A nosotros  nos  parece  que  el  principio  de  la  no  retroac- 


(1)  Confr.  Blondeau.  Disertatión  sur  Veffet  retroactif  des  lois  (en  la  Recueil  ge- 
ntral  des  lois , por  Sirey,  vol.  9). 

(2)  Lacharial,  Ueber  chic  riicktcoiken.de  Kraft  neur  Strafgesetze , Gottinga,  1884. 
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tividad  de  la  ley  penal  más  severa  encuentra  su  justo  funda- 
mento en  los  mismos  conceptos  de  justicia  que  constituyen  la 
base  del  derecho  de  castigar  y de  la  conminación  de  la  pena. 

Tratándose  de  la  criminalidad  de  las  acciones  según  el  de- 
recho positivo,  no  es  ésta  admisible  sino  en  virtud  de  una  lev 
anterior  que  haya  sancionado  el  precepto  obligatorio  y que 
haya  fijado  la  pena  proporcionada  al  restablecimiento  del  orden 
jurídico,  perturbado  con  la  violación  de  dicho  precepto  obliga- 
torio. El  fin  de  la  pena  no  puede  ser  la  venganza,  ni  la  intimi- 
dación, ni  la  reparación  del  daño  sufrido  por  el  ofendido,  sino 
el  restablecimiento  del  orden  jurídico  violado  por  el  delito. 
Todo  aquel  que  con  un  acto  propio  contradice  la  ley  que  para 
proveer  eficazmente  á la  tutela  del  derecho  sanciona  el  precepto 
y establece  la  pena  contra  cualquiera  que  ose  violarlo,  debe 
someterse  á las  consecuencias  que  se  derivan  de  haber  infrin- 
gido la  ley,  y debe  sufrir  la  pena  consistente  en  el  mal  im- 
puesto al  mismo  como  autor  reconocido  del  hecho  criminoso, 
y que  el  legislador  haya  estimado  apropiado  en  determinadas 
condiciones  de  tiempo  y de  lugar  para  restablecer  el  orden  ju- 
rídico. 

En  su  virtud,  no  nos  parece  que  puede  sostenerse  que  deba 
ser  considerado  como  un  derecho  adquirido  por  el  delincuente 
el  de  no  poder  ser  sometido  á otras  penas  que  aquellas  fijadas  y 
establecidas  por  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  fuere 
cometido  el  delito,  porque  en  verdad  hay  que  reconocer  que 
siempre  que  pueda  demostrarse  que  con  arreglo  álos  principios 
de  la  justicia  el  legislador  puede  castigar  al  delincuente  con  la 
pena  más  severa  fijada  por  la  ley  posterior,  este  derecho  no 
podría  ser  destruido  por  la  consideración  de  proteger  los  inte- 
reses del  delincuente  y evitar,  por  su  parte,  el  peligro  de  ser 
expuesto  al  rigor  de  leyes  más  severas,  violando  sus  derechos 
adquiridos. 

En  efecto;  el  que  con  el  delito  ejecuta  voluntariamente  un 
hecho  en  contradicción  con  la  ley  que  lo  prohibe,  debe  some- 
terse á todas  las  consecuencias  que  pueden  derivarse  de  tal 
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relación  de  contradicción,  y no  podría  ostentar  fundadamente 
con  respecto  al  legislador  ningún  derecho  adquirido,  si  se  pu- 
diese demostrar  que  para  la  tutela  del  orden  jurídico,  á la  que 
debe  tender  la  pena,  hubiera  de  proveer  más  eficazmente  suje- 
tando á las  penas  más  severas  establecidas  por  la  ley  nueva  los 
delitos  cometidos  durante  la  vigencia  de  la  legislación  ante- 
rior. 

Nos  parece,  por  el  contrario,  que  la  sociedad  carece  del  de- 
recho de  aplicar  las  penas  más  severas  de  la  nueva  ley  á los 
delitos  cometidos  antes  de  su  promulgación. 

En  efecto;  la  soberanía,  en  tanto  tiene  el  derecho  de  impo- 
ner las  penas  á aquellos  que  en  debida  forma  son  declarados 
culpables  de  un  delito,  en  cuanto  que  el  mal  que  ha  de  impo- 
nerse sea  reputado  á propósito,  según  la  justicia  penal,  para 
restablecer  el  orden  jurídico.  Por  lo  tanto,  aunque  el  cambio 
ó la  modificación  de  la  ley  penal  deba  ser  considerada  como  la 
más  exacta  expresión  de  lo  justo  con  relación  á las  condiciones 
históricas  de  la  sociedad,  aun  en  aquellos  casos  en  que  se  mo- 
difique en  el  sentido  de  aumentar  la  severidad  de  las  penas;  no 
pueden,  sin  embargo,  tener  autoridad  ni  fuerza  obligatoria  los 
preceptos  establecidos  por  el  legislador,  tanto  en  lo  relativo  á 
la  imputación  como  en  lo  concerniente  al  mal  proporcional, 
(es  decir,  á la  pena,  proclamada  por  el  legislador  como  necesa- 
ria para  el  restablecimiento  del  orden  jurídico),  más  que  á par- 
tir desde  el  momento  en  que  dichos  preceptos  fueren  promul- 
gados y fijada  la  pena  proporcional  al  delito. 

Del  mismo  modo  que  no  puede  declararse  criminoso  en  vir- 
tud de  la  ley  nueva  aquello  que  no  fuese  reputado  tal  por  la 
legislación  anterior,  no  es  posible  tampoco  cambiar  las  reglas 
acerca  de  la  pena,  ó sea  acerca  de  lo  que  debe  ser  considerado 
preciso  para  restablecer  el  orden  jurídico  perturbado  antes  de 
que  la  ley  nueva  hubiere  sido  promulgada.  Admitiendo  lo  con- 
trario, resultaría  que  la  nueva  expresión  del  derecho  social  ha- 
bría venido  á tener  autoridad  antes  de  que  hubiese  sido  formada 
y promulgada. 
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En  la  materia  penal  conviene  tener  siempre  en  cuenta  que 
están  en  constante  conflicto  los  derechos  de  los  particulares  y 
los  de  la  sociedad,  y estimando  como  indudable  que  á la  sobe- 
ranía compete  el  derecho  de  limitar  la  libertad  de  las  personas 
para  amparar  el  orden  jurídico  y las  relaciones  todas  de  la  vida 
social,  así  como  para  asegurar  la  observancia  y el  respeto  de 
sus  preceptos  por  medio  de  las  sanciones  penales,  no  cabe  sin 
embargo  admitir  que  la  soberanía  pueda  hacer  esto  sin  mostrar 
en  la  ley  su  voluntad.  Por  lo  tanto,  así  como  faltando  ésta  fal- 
taría también  el  principio  fundamental  del  derecho  de  castigar, 
debe  también  del  mismo  modo  faltar,  por  parte  de  la  soberanía, 
cuando  una  nueva  ley  ha  sido  promulgada,  el  derecho  de  atri- 
buir áésta  eficacia  (aun  cuando  sólo  se  limite  á la  proporciona- 
lidad de  las  penas)  á los  actos  consumados  y terminados  antes 
que  el  legislador  haya  manifestado  su  voluntad. 

Sería  injusto  que  la  soberanía  pudiera  castigar  sin  haber 
antes  establecido  la  prohibición,  y lo  sería  igualmente  que  pu- 
diese imponer  las  penas  más  severas  á los  actos  consumados  con 
anterioridad  á la  promulgación  de  la  ley,  porque  si  hasta  enton- 
ces no  había  declarado  ni  advertido  que  para  el  restablecimien- 
to del  orden  jurídico  estimaba  precisas  las  penas  más  severas 
sancionadas  por  la  nueva  ley,  vendría  á perseguir  con  ella  ac- 
tos consumados  antes  de  que  hiciese  conocer  su  voluntad. 

De  todo  lo  expuesto  deducimos,  como  conclusión,  que  la 
doctrina  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  penal  y la  de  la  no  re- 
troactividad  de  la  ley  penal  más  severa,  tienen  su  fundamento 
en  los  mismos  principios  que  justifican  el  derecho  de  castigar 
y la  conminación  de  la  pena. 

5.  Pasemos  ahora  á examinar  si,  teniendo  por  base  los  mis- 
mos principios,  se  puede  demostrar  la  autoridad  retroactiva  de 
la  ley  penal  más  favorable  para  el  delincuente. 

El  principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  nueva,  esta- 
blecido para  el  caso  de  ser  más  severa  la  pena  por  redundar 
en  perjuicio  del  delincuente,  ¿debe  admitirse  del  mismo  modo 
cuando  la  nueva  ley  fuese  más  favorable? 
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Puede,  en  efecto,  suceder  que  aunque  el  delito  haya  sido 
consumado,  estando  vigente  la  ley  antigua,  no  sea,  sin  em- 
bargo, sentenciado  el  culpable,  ó,  al  menos,  no  lo  haya  sido 
irrevocablemente  hasta  después  de  ser  promulgada  la  ley 
nueva.  En  este  caso,  si  la  nueva  disposición  penal  fuese  más 
suave  y favorable  que  la  antigua,  ¿cuál  ha  de  aplicarse  para 
juzgar  el  hecho  ya  consumado  y aun  no  sentenciado  de  modo 
irrevocable  por  virtud  de  apelación  deducida  ó por  hallarse  en 
contumacia  el  reo?  ¿Habrá  de  aplicarse  la  ley  vigente  en  el 
momento  del  delito  ó la  que  estuviere  en  vigor  en  la  época  del 
juicio? 

Puede  darse  el  caso?de  que  la  ley  nueva  haya  modificado 
la  entidad  misma  de  la  imputación,  como,  por  ejemplo,  si  hu- 
biere dispuesto  que  el  hurto  doméstico  no  deba  ser  considerado 
como  cualificado,  mientras  que  la  ley  precedente,  bajo  cuyo 
imperio  se  hubiere  realizado  el  hecho,  le  estimase  en  tal  sen- 
tido. Puede  también  ocurrir  que  la  modificación  introducida 
en  la  ley  nueva  se  refiera  tan  sólo  á la  penalidad  del  delito 
sin  alterar  para  nada  el  nombre  y la  esencia  de  la  imputación. 
Puede  igualmente  suceder  que  la  innovación  se  limite  al  má- 
ximum ó al  mínimum  de  la  duración  de  la  pena  ó á las  reglas 
relativas  á la  prescripción,  etc.,  etc. 

En  todas  estas  hipótesis  que  por  vía  de  ejemplo  citamos, 
¿deberá  mantenerse  el  principio  de  la  no  retroactividad,  admi- 
tiendo que  el  juez  debe  fallar  haciendo  aplicación  de  la  ley 
más  rigurosa,  ó sea  la  abolida  por  la  nueva  disposición  legal, 
por  la  sola  consideración  de  que  el  delito  fué  cometido  mien- 
tras estaba  aquélla  en  vigor,  ó,  por  el  contrario,  debe  ser  mo- 
dificado el  principio  de  la  no  retroactividad,  que  sería  odioso  y 
gravoso  para  el  delincuente,  admitiendo  que  la  ley  más  be- 
nigna  y favorable  para  el  culpable  debe  tener  autoridad  y efica- 
cia retroactiva? 

El  principio  de  que  esta  última  ley  debe  ser  aplicada  aun 
á los  delitos  cometidos  antes  de  su  promulgación,  fué  soste- 
nido principalmente  por  los  jurisconsultos  italianos.  Según 


— 401  — 


refiere  Seeger  (1),  el  primero  que  expuso  esta  teoría  fué  Ri- 
cardo Malumbrano.  En  efecto,  éste  sostenía,  con  motivo  de 
una  discusión  mantenida  con  Sadova,  que  una  contravención 
á la  prohibición  del  comercio  de  la  sal  en  Venecia,  que  había 
sido  cometida  mientras  estaba  en  vigor  la  ley  que  la  penaba 
con  100  liras  de  multa,  debía  ser  fallada  con  arreglo  á la  lev 
nueva,  que  había  reducido  la  multa  á sólo  25  liras. 

Bartolo,  y antes  que  él  Giacomo  de  Belvisio,  Ciño  Pistoicio 
y Alberico  da  Rosciate,  habían  también  sostenido  que  la  dis- 
minución introducida  en  la  pena  por  la  ley  nueva  debía  apro- 
vechar aun  á los  condenados  con  anterioridad  á su  publica- 
ción (2).  El  mismo  Seeger,  ya  citado,  hizo  observar  que  la  opi- 
nión más  dominante  entre  los  jurisconsultos  italianos  del  si” 
glo  xv  fué  la  de  no  establecer  diferencia  alguna  en  cuanto  al 
principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  penal,  tanto  en  el 
caso  de  que  la  ley  posterior  hubiese  aumentado,  como  en  el  de 
que  hubiese  disminuido  la  pena;  sino  que  mantenían,  por  el 
contrario,  muy  alto  el  principio  de  que  todo  delito  debe  ser 
castigado  con  arreglo  á la  ley  vigente  al  tiempo  en  que  hu- 
biere sido  cometido.  De  la  misma  opinión  son  Gandino  (3), 
Baldo  (4),  Ranieri  di  Torli  y otros  (5). 

En  el  siglo  xvm  el  principio  establecido  por  Malumbrano 
encontró  decididos  sostenedores,  y los  jurisconsultos  italianos 
estuvieron  más  de  acuerdo  acerca  de  él,  tanto  que  prevaleció 
en  las  escuelas.  Calurosamente  era  sostenido,  entre  otros,  por 


Tarinacio,  el  cual  reasume  claramente  el  principio  en  los  si  - 
guientes términos:  Lcx  constitutio  sen  stdtnm,  qucindo  minuil 


pvtnarn  slaínli  antiqui  tune  in  imponendis  poems  inspiciaíur 
tempus  senlentia.  Ideo  talis  ponía,  novee  legis , constitvAionis  sen 


statutiy  imponetur  etiam  pro  delicüs  pr 


ceteritis  non  punitis. 


(i) 

í*2) 

m 

(4) 

(5) 


Seeger,  Ueber  die  riickxcirkcndc  Kraft  ncucr  Slrafgesctze,  pág.  52. 
Confr.  Grabba,  Teoría  delta  rctroattivitá  dclle  leggi,  vol.  II*  pág- 
Traetatus  de  malcficiis  (tít.  de  Poema  reorum,  n.  17). 


Supcr  Decret.  cap.  vdt.  X,  I)e  const.,  n.  7. 

Repert.  de  leg.:  omnes  poptdi,  D.  de  X.  y I.  n.  63. 
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También  los  jurisconsultos  de  la  Germania  sostuvieron  la 
misma  doctrina,  la  cual  vino  á formar  la  opinión  común  en  el 
foro,  siendo  después  sancionada  por  las  leyes.  En  la  introduc- 
ción al  Derecho  universal  prusiano  se  encuentra  del  mismo 
modo  sancionada  la  regla  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal 
más  favorable  (§  18)  y,  después  que  ella,  las  otras  legislacio- 
nes germanas  acogieron  y establecieron  el  mismo  princi- 
pio (1).  Este  prevaleció  en  todas  las  escuelas  jurídicas  de  Eu- 
ropa, y fué,  por  último,  admitido  en  los  Códigos  que  han  sido 
promulgados  en  este  siglo.  Entre  otros,  fué  acogido  por  la 
Francia,  donde  expresamente  se  estableció  dicho  principio  en 
el  decreto  de  23  de  Julio  de  1810,  dictado  para  la  aplicación 
del  Código  criminal  (2),  y no  creemos  necesario  recordar  cómo 
todos  los  demás  códigos  aceptaron  esta  doctrina  que  general- 
mente prevalecía.  En  Italia  se  encuentra  también  sancionado 
el  mismo  principio,  no  sólo  en  el  Código  de  1869,  art.  3.°,  sino 
también  en  el  que  ha  sido  recientemente  formado. 

6.  La  razón  de  esta  conformidad,  en  cuanto  al  principio  de 
la  retroactividad  de  la  ley  penal  más  benigna,  encuentra  su 
principal  fundamento  en  los  principios  generales  de  la  penali- 
dad. No  se  puede,  en  efecto,  decir  que  sólo  por  los  principios 
de  humanidad  ó de  conveniencia  política  deba  admitirse  el 
temperamento  de  la  ley  más  favorable  al  delincuente,  sino 
que,  por  el  contrario,  debe  ser  considerada  esta  regla  como  un 
precepto  de  estricta  justicia;  y,  por  lo  tanto,  no  pudiendo  ser 
estimada  como  una  excepción  sugerida  por  consideraciones 


fl)  Véase,  para  la  Prusia  occidental  y para  Posen,  la  patente  de  9 de  Sep- 
tiembre de  1814  (§  16)  y la  de  9 de  Noviembre  de  1816;  para  Sajonia,  la  de  15 
de  Noviembre  de  1816  (§  17),  y para  Westfalia,  la  de  2 de  Junio  de  1825. 

(2)  Las  Cortes  y Tribunales,  dice  el  citado  decreto,  aplicarán  á los  críme- 
nes y delitos  las  penas  marcadas  por  las  leyes  penales  existentes  en  el  mo- 
mento en  que  ellos  hubieran  sido  cometidos;  pero  si  ]a  naturaleza  de  la  pena 
fijada  por  el  nuevo  Código  penal  fuere  menos  rigurosa  que  la  establecida  por 
©1  Código  actual  de  1791,  aplicarán  las  penas  del  nuevo. 
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políticas,  no  es  posible  tampoco  suponer  que  un  legislador  esté 

facultado  para  desconocer  ó infringir  tal  principio  sin  incurrir 
en  manifiesta  injusticia. 

Basta,  en  verdad,  recordar  lo  que  antes  hemos  dicho  á pro- 
pósito de  la  irretroactividad  para  convencerse  de  que  por  las 
mismas  razones  se  demuestra  ó se  justifica  la  retroactividad 
de  la  ley  penal  más  benigna.  En  efecto,  los  poderes  públicos 
no  pueden  someter  á los  delincuentes  á pena  alguna  más  que 
por  razón  de  la  tutela  del  orden  jurídico,  á cuyo  restableci- 
miento debe  tender  únicamente  la  pena.  Así  como  el  delito  no 
es  otra  cosa  que  una  relación  de  contravención  entre  el  hecho 
y la  ley,  que  no  puede  existir  sino  cuando  haya  sido  violada 
la  ley  imperante  al  tiempo  de  realizarse  el  hecho,  del  mismo 
modo  el  derecho  de  castigar,  imponiendo  la  pena  proporcional, 
debe  ser  también  una  relación  de  proporción  entre  la  contra- 
vención realizada  ó la  violación  de  la  ley,  con  el  mal  que  se 
reconozca  por  el  legislador  como  necesario  y eficaz  para  resta- 
blecer el  orden  jurídico.  Sería,  en  verdad,  contrario  á los 
principios  de  la  justicia  penal  el  imponer  una  pena  sin  que  la 
ley  la  haya  establecido  y dado  á conocer  previamente;  pero 
igualmente  sería  arbitrario  fijar  una  pena  exorbitante,  ó sea 
superior  á lo  que  pueda  ser  exigido,  con  arreglo  á la  razón 
penal,  para  conseguir  el  fin  racional  de  la  pena,  es  decir,  la 
tutela  del  orden  jurídico. 

Aceptando  estas  bases  como  el  fundamento  del  derecho  de 
castigar,  claramente  se  deduce  que  tanto  en  el  caso  en  que  la 
ley  nueva  excluya  del  número  de  los  delitos  aquellos  actos 
que  antes  eran  calificados  de  tal,  como  en  el  de  que  esta- 
blezca que  en  adelante  no  haya  de  estimarse  justo  el  imponer 
á determinado  delito  la  pena  establecida  por  la  legislación  an- 
terior, sino  una  más  suave,  debe  en  dichas  hipótesis  conside- 
rarse contrario  á los  preceptos  de  la  justicia  absoluta  el  casti- 
gar tales  actos  con  arreglo  á la  legislación  precedente. 

Decimos  que  esto  sería  injusto,  porque  la  pena  en  tanto  es 
justa  y legítima,  en  cuanto  constituya  una  necesidad  social  paia 
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la  tutela  del  orden  jurídico,  y por  lo  tanto,  debe  sin  género  al- 
guno de  duda  estimarse  ilegítimo  é injusto  el  aplicar  una  pena- 
lidad establecida  por  la  legislación  anterior,  cuando  la  nueva, 
reconociéndola  exorbitante,  y por  consiguiente  irracional,  ha 
mitigado  su  rigor  estableciendo  la  pena  justa.  No  se  comprende 
por  qué  motivos  ha  de  existir  en  la  sociedad  el  derecho  de  per- 
sistir en  la  petición  de  la  expiación  más  rigurosa,  después  de 
haber  empezado  á regir  la  ley  nueva  que  haya  establecido  una 
penalidad  más  benigna,  y de  aquí  que  sea  necesario  admitir 
como  un  principio  de  absoluta  justicia  el  limitar  los  términos 
de  la  expiación  á las  reglas  establecidas  por  la  ley  nueva  más 
benigna. 

7.  Demostrado  con  lo  expuesto  que  la  retroactividad  de  la 
ley  penal  más  favorable,  respecto  de  los  hechos  anteriores,  no 
es  una  excepción  del  principio  general  de  la  irretroactividad  y 
que  no  es  sugerida  por  razones  de  humanidad  y de  política,  sino 
por  motivos  de  estricta  justicia,  toda  la  controversia  en  esta 
materia  tiene  que  quedar  reducida  á la  aplicación  de  ese  justo 
principio  á los  diversos  casos  que  pueden  ocurrir  al  conceder 
la  mayor  benignidad  de  la  ley  penal  nueva  á aquellos  que  hu- 
bieren cometido  su  delito  mientras  imperaba  la  ley  anterior 
más  severa  y más  rigurosa,  y esta  cuestión  es  la  que  debemos 
ahora  hacer  objeto  de  nuestro  estudio. 

El  caso  de  que  una  ley  nueva  haya  borrado  del  número  de 
los  delitos  un  hecho  calificado  de  tal  por  la  legislación  anterior, 
no  ofrece  en  verdad  seria  dificultad.  En  efecto,  ya  esté  pen- 
diente el  procedimiento  contra  el  autor  del  hecho,  ya  esté  dic- 
tada la  sentencia,  si  bien  no  haya  llegado  á ser  ejecutoria, 
cuando  el  legislador  haya  expresamente  declarado  que  un  de- 
terminado hecho  no  pueda  en  adelante  ser  considerado  como 
delito,  y por  lo  tanto,  no  punible,  debe  estimarse  evidentemente 
injusto  el  someter  al  procesado  á la  imputación  y al  castigo, 
obligándole  á sufrir  los  dolores  de  la  pena  en  virtud  de  una 
condena,  cuando  el  legislador  ha  declarado  que  no  es  punible 
el  autor  de  aquel  hecho.  Ninguna  duda  puede  caber  de  que  no 
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existiría  en  la  sociedad  el  derecho  de  castigar  en  el  primer  caso, 
y que  no  existiría  tampoco  en  el  segundo  el  de  reclamar  el  cura* 
plimiento  de  la  sentencia  impuesta,  pero  que  no  hubiera  lle- 
gado á ser  firme  á la  publicación  de  la  nueva  ley. 

Los  códigos  más  recientes  han  sancionado  este  principio. 
Por  ejemplo,  el  Código  italiano  acerca  de  este  punto  dice  lo  si- 
guiente: 

«Ninguno  puede  ser  castigado  por  un  hecho  que  según  la 
ley  posterior  no  constituya  delito,  y si  ya  hubiere  sido  conde- 
nado, cesarán  la  ejecución  y los  efectos  penales.» 

8.  La  dificultad  más  grave  que  puede  surgir  está  en  el  caso 
de  que  un  hecho  sea  calificado  de  delito  por  la  legislación  an- 
terior, vigente  la  cual  hubiere  sido  cometido,  y condenado 
también  por  la  nueva,  aunque  resultando  ésta  más  benigna 
para  el  culpable  que  la  precedente. 

En  este  supuesto  pueden  ocurrir  dos  casos:  ó que  la  mayor 
suavidad  y benignidad  de  la  ley  nueva  consista  solamente  en 
la  clase  y duración  de  la  pena,  ó que  independientemente  del 
criterio  aceptado  por  el  legislador  en  una  y otra  con  relación  á 
la  pena,  sea  más  benigna  que  la  anterior  la  ley  penal  nueva 
en  cuanto  á los  elementos  necesarios  y constitutivos  del  delito; 
como,  por  ejemplo,  si  presumiera  la  ley  antigua  la  existencia 
de  la  violencia  en  el  abuso  de  una  mujer  menor  de  catorce  años, 
y la  nueva,  por  el  contrario,  no  admitiese  tal  presunción  sino 
en  el  caso  de  ser  menor  de  doce  años  la  persona  ofendida  por  el 
delito.  Esta  circunstancia  no  se  refiere  directamente  á la  clase 
y á la  duración  de  la  pena,  pero  influiría  muy  directamente  en 
la  penalidad  si  el  procesado  pudiera  gozar  del  beneficio  de  la  ley 
nueva  más  benigna.  Pueden  tener  lugar  también  otros  casos 
en  que  resulte  más  beneficiosa  la  ley  nueva  que  la  anterior, 
como,  por  ejemplo,  en  lo  relativo  al  ejercicio  de  la  acción  penal, 
si  una  dispusiere  que  un  determinado  delito  pueda  ser  perse- 
guido de  oficio,  y la  otra,  por  el  contrario,  exigiese  como  condi- 
ción precisa  para  el  procedimiento  la  querella  de  parte  ofendi- 
da; y también  puede  resultar  más  benigna  la  ley  nueva  que  las 
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anteriores,  en  cnanto  á la  prescripción,  por  haber  establecido 
un  tiempo  menor  para  la  prescripción  de  la  acción  penal  ó para 

la  de  la  pena. 

Teniendo  en  cuenta  todas  estas  modalidades,  en  las  cuales 
puede  nacer  á favor  del  pro  cesado  el  derecho  de  gozar  de  las 
disposiciones  más  favorables  de  la  ley  nueva,  fácilmente  se 
comprende  que  pueden  surgir  dudas  en  la  aplicación  del  prin- 
cipio  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal  más  benigna  á cada 
uno  de  los  casos  antes  mencionados  y otros  que  pudiéramos 
citar.  Así,  por  ejemplo,  puede  ser  objeto  de  discusión  si  sobrevi- 
niendo una  ley  nueva  que  mitigue  el  rigor  de  las  penas,  deben 
aprovechar  los  beneficios  de  la  misma,  no  sólo  al  delincuente 
contra  el  cual  esté  pendiente  el  juicio  por  no  haberse  dictado 
aún  sentencia  firme,  sino  también  á los  reos  á quienes  hubiese 
sido  ya  impuesta  en  virtud  de  sentencia  ejecutoria  la  pena 
más  rigurosa  establecida  por  la  legislación  anterior,  ó que  las 
estuviesen  ya  cumpliendo. 

Otras  cuestiones  pueden  también  suscitarse,  pues  no  están 

todos  de  acuerdo  en  la  aplicación  de  aquella  regla,  á cada  uno 

de  los  casos  en  particular,  por  más  que,  según  hemos  ya  dicho, 

la  mayor  parte  de  los  autores  admiten  la  retroactividad  de  la 
* 

ley  penal  más  benigna. 

9.  Examinando  ahora  los  diversos  casos  particulares  en 
que  debe  admitirse  la  retroactividad  de  la  ley  penal  más  be- 
nigna , debemos  hacer  notar  que,  según  ya  hemos  dicho, 
cuando  la  nueva  ley  quite  á un  hecho  el  carácter  de  delito  que 
tuviera  con  arreglo  á la  legislación  anterior,  hay  en  este  caso 
que  tener  como  regla  el  que  deben  cesar  por  virtud  de  ella,  no 
sólo  los  procedimientos  en  curso  iniciados  por  consecuencia  de 
la  ley  precedente,  sino  también  la  ejecución  y los  efectos  pe- 
nales de  las  sentencias  dictadas  que  hubieren  llegado  á ser 
irrevocables.  La  úuica  duda  que  con  relación  á ello  puede  sus- 
citarse, se  refiere  á los  medios  de  hacer  cesar  prácticamente  la 
®j®cuci<5n  y los  efectos  de  las  condenas  irrevocables  impuestas 
por  el  hecho  que  haya  perdido  el  carácter  de  delito. 
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Desde  luego  se  comprende  que,  en  todo  caso,  es  necesario 
un  acuerdo  por  parte  de  la  Autoridad  judicial  para  determinar 
los  efectos  de  la  retroactividad,  y de  aquí  que  cuando  se  trate 
de  obtener  la  suspensión  del  mandamiento  de  captura  para  la 
ejecución  de  la  sentencia,  ó cuando  se  procure  la  excarcelación 
del  condenado  que  estuviere  cumpliendo  ya  la  pena,  convendrá 
provocar  el  acuerdo  correspondiente  del  magistrado  á quien 
competa  decretar  la  excarcelación  ó los  efectos  penales  de  la 
condena.  Respecto  de  estos  últimos,  es  decir,  de  los  efectos  pe- 
nales de  la  condena,  conviene  hacer  notar  que  sólo  pueden  es- 
timarse como  tales  efectos  los  que  son  consecuencia  inmediata 
de  la  pena,  y que  se  derivan  por  virtud  de  la  ley  de  la  condena 
misma,  en  cuanto  ellos  resultan  virtualmente  por  pleno  dere- 
cho de  la  pena  á que  la  ley  admita  tal  efecto. 

Esto  debe  reputarse,  por  ejemplo,  de  la  interdicción  legal, 
de  la  privación  de  ciertos  derechos,  como  el  de  la  patria  potes- 
tad, la  interdicción  ó suspensión  del  ejercicio  de  una  profesión 
ó de  un  arte,  etc.,  etc.  Con  relación,  pues,  á los  efectos  civiles 
que  deben  derivarse  de  la  condena,  como  éstos  no  pueden  ser 
reputados  tales,  aunque  se  deriven  como  acesorio  de  la  misma, 
sino  en  cuanto  se  hayan  establecido  por  ella,  no  cabe  admi- 
tir que  la  ley  posterior  pueda  tener  fuerza  retroactiva  para 
hacerlos  cesar.  Por  el  contrario,  ellos  constituyen  derechos 
privados  adquiridos  por  parte  de  las  personas  á quienes  fue- 
ron atribuidos  según  la  ley,  y por  lo  tanto,  aunque  vengan 
á cesar  los  efectos  penales  de  la  condena,  deben,  sin  embar- 
go, considerarse  subsistentes  los  efectos  civiles  que  de  la  sen- 
tencia se  deriven,  dejando  siempre  á salvo  los  derechos  de  ter- 
ceros. 

10.  En  el  supuesto  de  que  la  mayor  benignidad  ae  la  ley 
penal  nueva  consista  solamente  en  haber  hecho  más  suave  la 
clase  y la  duración  de  la  pena  impuesta  al  hecho  considerado 
como  constitutivo  de  delito,  debemos  observar  que  cuando  el 
acusado  no  haya  sido  aún  sentenciado  ó cuando  no  haya  lle- 
gado á ser  irrevocable  y firme  la  condena  impuesta  al  mismo, 
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será  necesario  siempre  aplicar  la  ley  nueva  que  contenga  dis- 
posiciones más  favoiables. 

Las  dudas  que  pueden  suscitarse  acerca  de  esto  se  refieren 
al  criterio  que  deba  seguirse  para  determinar  qué  ley  es  más 
benigna.  Cuando  la  posterior  impone  una  pena  más  suave  que 
la  precedente  en  cuanto  á la  clase  y duración  de  la  misma,  el 
caso  se  simplifica  y no  presenta  dificultad  alguna  la  aplicación 
del  principio;  pues  estimándose  como  criminoso  el  hecho  por  el 
carácter  atribuido  al  mismo  en  la  ley  anterior  y en  la  nueva, 
todo  se  reduciría  á imponer  á él  la  pena  menor  establecida  por 
la  nueva  ley,  en  vez  de  la  más  grave  fijada  en  la  anterior.  Pero 
puede,  por  el  contrario,  suceder  que  la  ley  posterior  contenga 
una  pena  más  suave  que  la  precedente  en  su  especie  ó clase, 
pero  más  grave  en  cuanto  á la  duración,  y entonces  la  duda  es 
mucho  más  difícil  de  resolver.  Esto  sucedería,  por  ejemplo,  si 
un  mismo  delito  fuese  castigado  con  trest  años  de  reclusión  por 
la  ley  antigua  y con  cinco  años  de  destierro  local  por  la  nueva. 

En  este  caso,  teniendo  en  consideración  la  índole  de  la  pena, 
mucho  más  benigna  sería  la  segunda;  pero  si  se  atendiese  á su 
duración,  indudablemente  habría  que  considerar  más  suave  la 
primera.  Para  quitar  todo  duda,  en  estos  casos  debe  conside- 
rarse como  lo  más  oportuno  que  el  legislador  resuelva  la  cues- 
tión por  medio  de  expresa  disposición  de  la  ley,  á fin  de  disi- 
par toda  la  inseguridad  que  podría  originarse  si  fuese  confiado 
á la  jurisprudencia  el  hacer  la  comparación  para  decidir  cuál  de 
las  dos  disposiciones  debe  considerarse  como  la  más  favorable* 

Así,  por  ejemplo,  podría  el  legislador  establecer  que  en  el 
caso  de  haber  de  sustituir  á la  pena  anterior  la  más  suave  en 
cuanto  á su  especie,  no  pudiera  ser  aplicada  por  un  tiempo  ma- 
yor que  el  fijado  en  la  legislación  citada.  Pero  cuando,  por  el 
contrario,  no  contenga  la  ley  semejante  disposición,  tratándose 
de  la  interpretación  del  principio  y de  la  aplicación  de  la  regla 
citada,  no  podría  menos  de  admitirse  la  competencia  del  magis- 
trado en  cuanto  á la  decisión  de  cuál  de  las  dos  leyes  debía  es- 
timarse como  más  favorable  al  delincuente,  y sería  necesario 
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someterlo  todo  al  prudente  arbitrio  del  juez,  ¡ocurriéndose  en 
el  peligro  de  establecerse  jurisprudencia  contradictoria. 

En  dicho  caso  podría  admitirse,  sin  desconocerse  por  ello 
el  principio,  que  debía  considerarse  como  más  suave  la  pena 
de  destierro  local,  aun  cuando  su  duración  sea  de  cinco  años, 
que  la  de  reclusión  reducida  á tres  años,  aunque  la  primera  sea 
realmente  más  larga  en  su  duración;  pues  debiendo  medirse  la 
gravedad  de  las  penas  en  razón  directa  de  la  importancia'  del 
bien  de  que  es  privado  el  reo  y del  mal  que  está  obligado  á su- 
frir, se  puede  con  razón  sostener  que  la  primera  de  las  dos  pe- 
nas citadas,  inferior  en  el  título  y en  la  gravedad,  es  también 
en  sustancíala  más  benigma. 

11.  Otro  caso  en  que  pueden  surgir  dudas  graves,  es 
cuando  la  ley  nueva  introduce  modificación  en  cuanto  al  má- 
ximum ó al  mínimum  de  la  pena,  ó á ambas  cosas  á la  vez.  Su- 
pongamos, por  ejemplo,  que  la  ley  anterior  fijara  como  pena  de 
un  hecho  criminoso  tres  meses  de  cárcel  como  mínimum  y un 
año  como  máximum,  y que  la  ley  nueva  fije  para  el  mismo  de- 
lito cuatro  meses  como  mínimum  y ocho  como  máximum.  En 
este  caso,  ¿cuál  de  las  dos  leyes  debe  reputarse  más  benigna? 
¿Debe  el  juez  aplicar  la  pena  establecida  en  la  ley  anterior,  ó 
en  la  nueva? 

Algunos  autores,  como  Haus,  Chauveau  y Hélie,  opinan  que 
debe  ser  reputada  como  más  benigna  la  ley  que  reduzca  el  má- 
ximum de  la  pena.  Con  este  motivo  dice  Haus,  que  el  míni- 
mum no  puede  ser  considerado  como  tipo  fijo,  porque  cuando 
existen  circunstancias  atenuantes,  el  magistrado  tiene  la  fa- 
cultad de  rebajar  la  pena  aun  más  allá  del  mínimum  legal, 
mientras  que,  por  el  contrario,  lo  es  siempre  el  máximum,  aun 
cuando  existan  circunstancias  desfavorables  al  acusado,  porque 
éste  nunca  podría  ser  condenado  más  que  al  máximum  fijado  á 
la  pena,  por  lo  que  la  ley  nueva  que  reduzca  dicho  máximum 
debe  ser  reputada  como  la  más  benigna.  Conviene,  por  otra 
parte,  observar  que  aceptando  este  concepto,  se  llegaría  á la 
consecuencia  de  que,  estimándose  como  más  benigna  la  ley 
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nueva,  y debiendo  como  tal  ser  aplicada,  no  podría,  sin  em- 
bargo, el  juez,  en  el  ejemplo  propuesto,  seguir  imponiendo  la 
pena  de  los  tres  meses,  sino  que,  por  el  contrario,  estaría  obli- 
gado á imponer  los  cuatro  meses  fijados  como  mínimum  por  la 
ley  nueva.  Como  se  comprende,  esta  consecuencia  no  es  en  ver- 
dad favorable  al  acusado. 

Otros  escritores,  para  obviar  estos  inconvenientes,  han  pro- 
puesto que  debe  considerarse  como  más  benigna  la  ley  que  re- 
duzca el  mínimum;  pero  debemos  también  observar  que  acep- 
tando esta  regla,  cuando  la  nueva  ley  que  reduzca  el  míni- 
mum elevase  ála  vez  el  máximum,  resultaría  que  mientras  el 
juez  no  hubiera  podido  imponer,  por  ejemplo,  más  de  tres  años 
de  cárcel,  de  aplicar  la  ley  vigente  á la  consumación  del  de- 
lito, por  ser  éste  el  máximum  fijado  en  la  misma,  tendría  que 
imponer  hasta  cuatro  años  en  virtud  de  la  ley  posterior  (dado 
que  éste  fuera  el  máximum  establecido  por  ella),  fundándose 
en  que  esta  nueva  ley  debe  ser  reputada  como  la  más  be- 
nigna por  la  sola  consideración  de  haber  disminuido  el  míni- 
mum. De  este  modo  la  ley  más  benigna  viene,  por  el  contrario, 
á convertirse  en  la  más  gravosa. 

Otros  escritores  han  expuesto  la  idea  de  tomar  el  mínimum 
más  favorable  y el  máximum  más  favorable  también  de  una  y 
otra  de  las  dos  leyes;  pero  debemos  observar  que  esta  es  la  teo- 
ría menos  sostenible,  toda  vez  que  por  ella  se  atribuye  al 
juzgador  la  facultad  de  combinar  las  dos  leyes  en  favor  del  acu- 
sado, formando  en  beneficio  del  mismo  una  ley  mixta  com- 
puesta de  las  dos  leyes  penales  en  contradicción,  como  si  hi- 
ciese una  ley  transitoria,  asumiendo  las  facultades  del  legisla- 
dor.  ¿Y  cómo  podría  justificarse  esta  potestad  en  el  juez?  El 
magistrado  puede  juzgar  según  una  ú otra  de  dichas  leyes: 
debe  aplicar,  de  las  dos,  la  más  benigna;  pero  no  puede  en 
modo  alguno  anular  ni  hacer  ineficaces  dichas  leyes  ni  combi- 
narlas, haciendo  surgir  una  tercera,  para  convertir  la  condi- 
ción del  acusado  en  más  favorable  de  lo  que  podría  serlo  se- 
gún una  ú otra  de  las  dos  legislaciones  aisladamente  aprecia- 
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das.  Toda  ley,  considerada  en  el  conjunto  de  sus  disposiciones, 
debe  ser  guardada  en  su  unidad,  y es  necesario,  por  lo  tanto, 
evitar  que  el  juez  tenga  facultad  para  reunir  las  disposiciones 
más  favorables  de  la  ley  anterior  y de  la  posterior. 

Los  continuadores  de  Dalloz  habían  indicado  que  debía  de- 
jarse al  acusado  mismo  el  declarar  preventivamente  si  quería 

ser  juzgado  según  la  ley  anterior  ó posterior,  admitiendo,  con 
relación  á esto,  un  derecho  de  opción  por  parte  suya.  En  cuanto 
á esta  opinión,  debemos  hacer  notar  que  en  verdad  no  podría 
ser  quitado  al  acusado  el  declarar  por  cuál  de  las  dos  leyes  de- 
seaba ser  juzgado;  pero  en  sustancia  no  podría  esta  declara- 
ción de  su  parte  mermar  el  derecho  del  magistrado  á juzgar 
y sentenciar  con  arreglo  á la  ley  que  él  debe  aplicar,  y hallán- 
dose obligado  á imponer  la  ley  más  benigna,  subsistiría  siem- 
pre la  duda  de  si  el  magistrado  debía  considerar  más  benigna 
la  una  ó la  otra  de  las  dos  leyes  y los  términos  en  que  debía 
comparar  las  disposiciones  de  ambas  para  decidir  cuál  fuese  la 
más  favorable. 

En  nuestra  opinión,  la  cuestión  propuesta  no  puede  ser  re- 
suelta por  un  principio  absoluto  en  un  sentido  ó en  otro:  y 
cuando  de  la  comparación  de  las  dos  leyes  resulten  dos  térmi- 
nos disconformes,  esto  es,  uno  en  que  prevalezca  el  rigor  y 
otro  en  que  prevalezca  la  benignidad,  debe  estimarse  imposi- 
ble el  fijar  un  principio  absoluto  y el  dar  una  única  defini- 
ción de  tal  hecho  jurídico,  de  por  sí  mismo  variable. 

Necesario  es,  pues,  abandonar  el  propósito  de  querer  fijar 
uua  fórmula  abstracta  y constante,  puesto  que  estableciéndola 
y acogiendo  una  ú otra  de  las  soluciones  propuestas,  no  se  po- 
dría evitar  que  la  fórmula  escogida  fallase  en  determinados 
casos  y resultase  en  contradicción  con  el  principio  mismo  que 
le  sirviera  de  fundamento.  Se. debe,  por  lo  tanto,  dejar  al  pru- 
dente arbitrio  del  magistrado  el  decidir,  según  los  rectos  cri- 
terios de  justicia,  cuál  de  las  dos  leyes  debe  ser  considerada 
como  más  favorable.  Teniendo,  pues,  como  regla  general  que 
la  aplicación  simultánea  á un  mismo  hecho  de  la  ley  anterior 
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y ,1c  la  posterior  se  halla  siempre  en  oposición  con  los  princi- 
pios jurídicos,  porque  revolvería  todo  el  sistema  penal  sancio- 
nado por  la  una  y la  otra  ley,  conviene  deducir  como  con- 
clusión la  necesidad  de  la  comparación  entre  ambas  para  de- 
cidir ante  todo  la  cuestión  de  la  calidad  y grado  déla  impu- 
tación, teniendo  en  cuenta  las  singulares  circunstancias  que 
pueden  concurrir  por  cualquier  modo  á modificar  en  más  ó en 
menos  la  índole,  la  gravedad  y el  grado  de  la  imputabilidad, 
y completando  el  juicio  con  arreglo  á la  ley  bajo  cuyo  impe- 
rio hubiese  sido  cometido  el  delito,  aplicar  y determinar  la 
pena  correspondiente  según  la  misma  ley.  Podrá  ser  aplicada 
á este,  cuando  haya  sido  determinado  en  especiales  condicio- 
nes, la  pena  establecida  por  la  ley  nueva,  como  si  hubiere  sido 
cometido  bajo  su  imperio,  y hecha  esta  doble  determinación  y 
aplicación  de  la  pena,  debe  escogerse  entre  las  dos  la  más  be- 
nigna. 

13.  Ahora  debemos  examinar  la  otra  duda  que  puede  sur- 
gir, en  la  hipótesis  de  que  en  el  tiempo  que  medie  entre  la  con- 
sumación  del  delito  y el  juicio  haya  sido  promulgada  una  ley 
penal  más  favorable  que  la  anterior  y que  la  nueva.  Esto  su- 
pone la  promulgación  de  dos  leyes  penales  necesarias,  una 
posterior  á la  vigente  en  el  momento  del  delito,  que  imponga 
una  pena  mucho  más  benigna,  y otra  que  estuviere  vigíente  á 
la  época  del  juicio  y que  haya  establecido  también  una  pena 
más  benigna  que  la  de  la  primera  ley,  pero  más  grave  que  la 
de  la  ley  intermedia.  En  este  caso,  ¿podría  admitirse  que  en 
virtud  del  principio  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal,  más 
favorable  al  acusado,  éste  tenga  derecho  para  aprovecharse 
de  la  ley  intermedia,  más  conveniente  para  él,  aunque^  al 
tiempo  del  juicio  esté  en  vigor  una  tercera  ley  que  haya  esta- 
blecido una  pena  menos  sever,a  que  la  primera,  bajo  cuyo 
imperio  se  cometió  el  delito,  pero  menos  favorable  que  la  de 
la  ley  intermedia? 

Los  que  consideran  como  un  derecho  nacido  á favor  del 
delincuente  el  de  aprovecharse  de  la  mayor  benig*nidad  de 
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la  lcy^  opinan  que  tal  beneficio  debe  sostenerse  aun  en  el  su- 
puesto de  la  ley  intermedia  más  benigna,  y he  aquí  los  argu- 
mentos que  aducen  para  sostener  tal  opinión.  Si  el  reo,  dicen 
ellos,  hubiese  sido  sentenciado  mientras  estaba  en  vigor  la  lev 
intermedia,  hubiera  indudablemente  tenido  el  derecho  de  ser 
castigado  con  la  pena  más  benigna  establecida  por  ella,  y 
como  la  negligencia  de  la  Autoridad  pública  en  castigarle  no 
puede  redundar  en  su  daño,  es  evidente  que  no  puede  privár- 
sele de  ese  derecho;  la  necesidad  de  la  pena  más  severa  para 
la  defensa  social  no  puede  ser  invocada  en  contra  de  ello,  por 
que  si  el  procesado  hubiese  sido  juzgado  estando  vigente  la 
ley  intermedia,  hubiera  sido  necesario  aplicarle  la  pena  más 
benigna,  de  lo  cual  deducen  los  sostenedores  de  dicha  opinión 
que  la  ley  intermedia  debe  aprovechar  al  delincuente  que  sea 
juzgado  después  de  haber  empezado  á regir  una  ley  más  se- 
vera (1).  Esta  opinión  encuentra  también  apoyo  en  la  juris- 
prudencia. 

A nuestro  juicio,  los  sentimientos  de  humanidad  y les  de 
prudencia  política  podrán  aconsejar,  acaso,  la  aplicación  de 
la  ley  penal  intermedia  más  benigna;  pero  si  se  quiere,  por 
el  contrario,  resolver  la  cuestión  propuesta  con  arreglo  á los 
principios  generales  del  derecho  y á los  que  hemos  establecido 
como  fundamento  de  la  teoría  que  examinamos,  no  podría  en- 
tonces sostenerse  la  retroactividad  de  dicha  ley.  En  efecto, 


hemos  dicho  ya  con  relación  al  derecho  perteneciente  al  poder 
público  de  castigar  y de  imponer  aquellas  penas  que  estime 
proporcionadas  para  establecer  el  orden  jurídico,  que  no  podía 
admitirse  limitación  alguna  á dicha  facultad  fundada  en  dere- 
chos adquiridos  por  el  delincuente.  Id  1 derecho  de  castigar  \ la 


(1)  Mittermaier,  Arch.  di  Crim  i)iali,  pág.  19-1. - -llélie,  pag.  194.  - 
(surxo  elemental  de  Derecho  criin  inul,  pag.  8S.  Canónico,  D<  i d<hto  y 
pág.  94.  — Carrara,  Programa , § 700. — Haus,  Prni'ipe?  generaux  du 
ht  lgty  vol.  I,  p&g.  1‘26,  GamI.,  1879.  — Possiim.  Pdanndi  di  Dir . pende 
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sanción  de  Ja  pena  proporcionada  según  los  justos  criterios  del 
legislador  son  de  orden  público,  y no  puede,  por  lo  tanto,  ad- 
mitirse el  supuesto  de  derecho  alguno  adquirido  por  los  parti- 
culares que  venga  á limitar  así  la  absoluta  potestad  del  legis- 
lador. Por  el  respeto  debido  á los  principios  de  la  justicia  es 
por  lo  que  no  debe  aplicarse  la  ley  penal  más  severa,  y por 
lo  que  ha  de  admitirse  siempre  la  autoridad  retroactiva  de  la 
ley  más  benigna;  y siendo  esto  así,  ¿cómo  puede  surgir  la 
figura  jurídica  del  derecho  adquirido  por  parte  del  delincuente 
tan  sólo  por  la  consideración  de  haberse  publicado  en  el  tiempo 
intermedio  entre  el  delito  y el  juicio  una  ley  penal  más  be- 
nigna? Se  dice,  es  cierto,  que  si  el  delincuente  hubiese  sido  juz- 
gado mientras  ésta  regía,  le  hubiera  favorecido  la  mayor  sua- 
vidad de  la  ley  intermedia;  pero  sin  que  por  esto  se  entienda 
contestar  á dicha  objeción,  debemos  observar  solamente  que 
el  culpable  no  se  aprovecharía  de  la  ley  intermedia  más  que 
por  la  consideración  de  que  la  soberanía  no  podía  sin  injusticia 
aplicar  las  disposiciones  más  severas  mientras  que  con  arre- 
glo á la  conciencia  jurídica  de  la  época  era  considerada  la  pena 
como  exorbitante  y no  precisa  para  el  restablecimiento  del 
orden  jurídico.  ¿Podría  sobre  esto  fundarse  el  derecho  adqui- 
rido? Si  en  el  momento  de  cometerse  el  delito  no  estaba  en  vi- 
gor la  ley  intermedia  para  poder  fundar  sobre  ella  el  justo  con- 
cepto de  la  expiación  proporcionada  al  hecho  cometido:  si  di- 
cha ley  no  estaba  tampoco  en  vigor  al  tiempo  del  juicio  para 
fundar  sobre  ella  el  justo  concepto  de  la  pena  necesaria  para 
el  restablecimiento  del  orden  jurídico,  ¿cómo  podría  surgir  el 
derecho  de  demandar  y obtener  la  aplicación  de  tal  ley?  No 
existiendo  relación  alguna  entre  el  acusado  y la  ley  interme- 
dia, que  no  existiría  para  el  hecho  del  delito  ni  para  el  hecho 
de  la  proporcionalidad  de  la  pena  en  conformidad  con  la  con- 
ciencia jurídica  en  el  momento  en  que  hubiere  de  ser  pronun- 
ciada la  condena,  ¿cómo  admitir  la  autoridad  y la  aplicación 
de  semejante  ley  intermedia? 

Para  concluir,  debemos  repetir  que  la  teoría  por  los  contra- 
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ríos  expuesta  puede  ser  justificada  únicamente  por  razones  de 
humanidad  y de  prudencia  política;  pero  que  de  ningún  modo 
es  sosten  i ble,  á nuestro  modo  de  ver,  fundándose  en  los  prin- 
cipios generales  de  la  penalidad,  y especialmente  en  aquellas 
por  las  cuales  pued.e  ser  autorizada  la  retroactividad  de  la  ley 
penal  más  benigna. 

14.  Quédanos  ahora  por  examinar  otro  caso  que  puede  dar 
lugar  á grave  discusión,  cual  es  si  el  principio  de  la  retroacti- 
vidad de  la  ley  penal  más  benigna  puede  tener  aplicación,  en 
la  hipótesis  de  que  haya  sido  impuesta  ya  por  sentencia  que 
hubiere  llegado  á ser  irrevocable  la  pena  más  severa  estable- 
cida por  la  ley  anterior,  cuando  se  dicte  una  ley  nueva  que  fije 
una  pena  más  benigna  para  el  mismo  delito  declarado  en  la 
sentencia  condenatoria  referida. 


Teniendo  en  cuentífla  razón  por  la  que  se  deben  aplicar 
siempre  las  disposiciones  más  favorables  de  la  ley  que  impere 
al  tiempo  del  juicio,  ¿debería  admitirse  del  mismo  modo  que, 
que  aun  en  el  caso  en  que  el  culpable  hubiere  sido  ya  irrevo- 
cablemente condenado,  debe  aprovecharle  el  beneficio  de  la 
nueva  ley  para  el  efecto  de  disminuir  la  pena  que  estuviere 
cumpliendo? 

Acerca  de  esta  cuestión  están  en  completo  desacuerdo  las 


opiniones  de  los  autores,  y también  ha  sido  diverso  el  criterio 
seguido  en  los  diferentes  códigos.  Respecto  á la  solución 


de  la  misma,  según  las  legislaciones  más  recientes,  creemos 
oportuno  recordar  que  en  los  códigos  publicados  en  estos  úl- 
timos años  no  ha  sido  generalmente  acogida  la  regla  de  la  re- 
troactividad de  la  ley  penal  más  benigna  respecto  de  la  pena 


ya  impuesta  por  sentencia  que  llegare  á ser  irrevocable.  Rn 
efecto,  el  Código  del  Cantón-Ticino  se  limita  á disponei,  en 
cuanto  á esto,  que  sólo  puede  admitirse  la  conmutación  en  el 
caso  de  que  haya  sido  cambiada  la  clase  de  la  pena  (ait.  8.  ). 
Kl  Código  húngaro  no  sanciona  la  regla  de  la  retroacth  idad 
de  la  ley  penal  más  benigna  en  este  caso  (art.  2.  ).  bm  la  ley 
transitoria  de  1880  se  encuentran  trazadas  únicamente  algu- 
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ñas  reglas  acerca  de  la  conmutación  de  las  penas  que  lleven 
consigo  la  privación  de  la  libertad  y que  no  sean  admitidas 
por  la  ley  nueva,  y otras  relacionadas  con  las  consecuencias  y 
los  efectos  propios  de  la  condena  con  arreglo  á la  ley  anterior, 
cuando  fuesen  incompatibles  con  las  disposiciones  de  la  nueva 
ley.  El  Código  de  Bélgica  (art,  2.°),  el  de  Holanda  (art.  l.°), 
el  de  Portugal  (art.  l.°),  no  establecen  disposiciones  relaciona- 
das con  esta  cuestión.  La  ley  transitoria  holandesa  de  15  de 
Abril  de  1885  contiene  algunas  reglas  para  la  conmutación  de 
la  pena  perpetua,  y para  las  otras  penas  establece  la  conver- 
sión de  la  antigua  penalidad  en  la  nueva,  fijando  los  límites 
máximos  dentro  de  los  cuales  debe  ser  contenida  la  misma.  De 
este  modo  se  propone  dicha  ley  poner  en  armonía  las  penas  es- 
tablecidas por  la  antigua  legislación  con  el  máximum  dé  las 
fijadas  por  el  nuevo  Código,  para  obvifh’  así  los  inconvenientes 
de  la  discordancia  entre  la  antigua  legislación  y la  nueva,  que 
tendía  á rebajar  en  general  la  duración  de  todas  las  penas. 

En  Germania,  cuando  fué  discutido  ante  la  Dieta  del  im- 
perio tudesco  el  Código  penal  para  la  Germania  septentrional, 
que  llegó  á ser  después  el  Código  general  de  la  nación,  se  pro- 
puso extender  á los  delincuentes  ejecutoriamente  condena- 
dos antes  de  entrar  en  vigor  el  nuevo  Código  el  beneficio  de 
las  disposiciones  más  favorables  establecidas  por  la  ley  nueva; 
pero  esta  proposición  fué  grandemente  combatida.  La  mayor 
parte  de  los  escritores  estuvieron  de  acuerdo  en  sostener  que 
después  de  la  sentencia  del  juicio,  que  había  adquirido  la  auto- 
ridad de  cosa  juzgada,  no  podía  darse  el  caso  de  disminu  ir  las 
penas,  irrevocablemente  decretadas,  en  virtud  de  una  ley 
nueva;  que  esta  misión  podía  ser,  en  efecto,  concedida  aL  Po- 
der soberano,  á quien  competía  únicamente  la  facultad  de  la 
gracia  de  indulto,  pero  que  hubiera  sido  exorbitante  conce- 
derlo al  juzgador  (1). 


(1)  Véase  Mayer,  Der  Entierirf  cines  Strafgesetzes  für  das  Kónigreich  Itcdien 
í Wieix,  1889),  en  cuya  obra  este  insigne  escritor  critica  el  sistema  contrario  del 
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Ka  la  discusión  de  los  varios  proyectos  del  Código  italiano 
esta  cuestión  fuó  largamente  debatida,  porque  en  los  diversos 
proyectos  propuestos  se  encontraba  verdaderamente  sancionada 
la  regla  de  extender  la  aplicación  de  las  disposiciones  más  fa- 
vorables, aun  en  el  caso  de  haber  una  pena  impuesta  por  sen- 
tencia llegada  á ser  irrevocable. 

En  efecto;  en  el  proyecto  de  25  de  Noviembre  de  1876  pre- 
sentado por  Mancini  á la  Cámara  de  los  Diputados,  y que  fue 
después  discutido  en  1877,  se  encontraba  el  g 4 del  art.  2.°, 
que  disponía  lo  siguiente:  «Si  la  pena  hubiese  sido  ya  impuesta 


por  sentencia  que  hubiere  venido  á ser  irrevocable,  se  susti- 
tuirá por  la  que  fuere  más  favorable,  ya  en  cuanto  á su  especie, 
va  en  cuanto  á su  duración,  establecida  por  la  ley  posterior 
para  el  delito  definido  en  la  misma  sentencia.»  Esta  disposición 
fuó  después  mantenida  en  el  proyecto  que  presentó  Zanardelli 
en  1883,  en  el  presentado  también  por  Tec-iani  el  23  de  Noviem- 
bre de  1886  y reproducido  después  en  el  proyecto  de  Código 
actual  presentado  en  22  de  Noviembre  de  1887  por  el  mismo 
Zanardelli.  Fuó,  sin  embargo,  muy  vívala  oposición  por  parte 
de  la  Comisión  de  la  Cámara  de  los  Diputados  y de  aquellos 
que  discutían  fuera  de  ella  acerca  de  tal  disposición;  y fuero» 
tales  I03  argumentos  expuestos  para  poner  de  manifiesto  las 
graves  dificultades  que  podrían  originarse  por  la  revisión  ce 
los  fallos,  que  prevaleció  la  opinión  de  no  extender  la  retro- 
actividad  do  las  disposiciones  más  favorables  del  nuevo  Código 
á las  sentencias  irrevocables,  y de  reservar,  por  el  contrario,  á 
las  disposiciones  transitorias  el  proveer  acerca  de  esto.  Así  en 
el  Código  actualmente  vigente  en  Italia,  que,  como  es  sabidm 
ha  empezado  á regir  en  l.°  de  Enero  del  corrióme  ano,  Su  d-& 
pone  en  el  art.  2.°,  que  es  el  que  establece  la  regla  acerca  de 
la  rctroactividad  do  la  ley'  penal,  que  solamente  cuando  la  h \ 
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posterior  haya  eliminado  del  número  de  los  delitos  aquellos 
hechos  que  antes  fueran  punibles  según  la  legislación  ante- 
rior, será  cuando  deban  ser  aplicadas  las  disposiciones  de  la 
ley  nueva  á aquellos  á quienes  hubiere  sido  ^a  impuesta  una 
condena  irrevocable,  debiendo  cesar  su  ejecución  y los  efectos 
penales  de  la  misma;  pero  que  cuando,  por  el  contrario,  conten- 
ga la  nueva  ley  únicamente  disposiciones  más  favorables  res- 
pecto de  un  delito,  deben  aplicarse  tales  disposiciones  al  acu- 
sado que  no  hubiere  sido  todavía  sentenciado,  ó que,  de  haberlo 
sido,  no  hubiere  llegado  á ser  irrevocable  la  sentencia.  Ei 
nuevo  Código  omite  completamente  lo  que  deba  hacerse  en  el 
caso  de  que  la  sentencia  llegue  á ser  irrevocable,  y de  aquí  que 
no  se  encuentre  en  el  la  disposición  contenida  en  los  proyectos 
propuestos,  sino  que,  por  el  contrario,  se  haya  dejado  el  pro- 
veer sobre  esto  á la  ley  transitoria. 

Dejando  aparte  ahora  lo  que  las  leyes  hayan  dispuesto 
acerca  de  e3to,  procuremos  examinar,  con  ayuda  de  los  princi- 
pios, si  la  regla  de  la  retroactividad  debe  ser  estimada  aun  en 
el  caso  de  que  haya  sido  pronunciada  una  sentencia  irrevo- 
able. 


e 


15.  Los  que  sostienen  la  opinión  afirmativa  dicen,  que  en 
virtud  del  mismo  principio  de  justicia,  por  el  que  deben  apli- 
carse las  disposiciones  más  favorables  de  la  legislación  vigente 
al  tiempo  del  juicio  á los  procesados  que  hubieren  cometido  un 
delito  bajo  el  imperio  de  la  ley  más  severa,  debe  también  admi- 
tirse la  reducción  proporcionada  de  la  pena  en  el  caso  de  exis- 
tir sentencia  irrevocable.  Sería,  dicen  ellos,  una  manifiesta 
contraaición  el  admitir  el  principio  de  la  retroactividad  en  el 


caso  de  estar  pendiente  el  juicio  y no  aceptarlo  en  el  de  exis- 
tir una  condena,  pues  cuando  el  legislador  ha  declarado  exce- 
siva ó no  necesaria,  y por  lo  tanto  injusta,  la  pena  más  severa 
establecida  por  la  ley  anterior,  no  se  puede  distinguir  entre 
que  haya  recaído  ó no  sentencia;  porque  así  como  habría  que 
considerar  injusto  el  mantener  la  peua  por  todo  aquel  tiempo 
que  excediese  de  la  sanción  fijada  por  la  nueva  ley,  por  con  da- 
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cir  esto  á agravar  la  situación  del  culpable  imponiéndole  otra 
pena  que  la  reconocida  por  el  legislador  como  suficiente  para, 
la  represión  y castigo  de  aquel  determinado  delito,  no  podría 
con  fundamento  sostenerse,  tratándose  como  se  trata  en  esen- 
cia de  un  acto  de  justicia,  que  haya  de  parecer  una  injusticia 
esto  cuando  no  ha  recaído  aún  el  fallo,  y que  deba,  sin  embargo, 
mantenerse  por  la  sola  consideración  de  haber  recaído  ya  una 
sentencia.  Añadamos,  finalmente,  que  considerando  el  delito 
tal  cual  haya  sido  definido  por  la  sentencia,  y limitándose  sola- 
mente á conmutar  y suavizar  la  pena,  para  poner  en  esta  parte 
la  sentencia  en  armonía  con  la  ley  nueva,  no  vendría  á privarse 
de  autoridad  á la  cosa  juzgada,  sino,  por  el  contrario,  á hacer 
aquello  que  los  mismos  jueces  hubieran  debido  hacer  si  el  cul- 
pable que  había  cometido  el  delito  estando  vigente  la  ley  an- 
terior, en  vez  de  haber  sido  ya  juzgado  cuando  se  promulgó  la 
ley  nueva,  se  hubiese  hallado  todavía  en  condiciones  de  ser 
sometido  al  juicio. 

Por  otra  parte,  añaden  dichos  autores,  que  exagerando  así 
hasta  el  exceso  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  en  materia  pe- 
nal y reputándola  intangible,  á pesar  de  sobrevenir  nuevas 
leyes  y nuevos  códigos  más  benignos,  sería  necesario,  para 
ser  lógicos,  respetar  del  mismo  modo  la  cosa  juzgada,  en  el 
caso  de  que  la  sentencia  hubiese  condenado  por  un  hecho  que, 
según  la  nueva  ley,  hubiera  dejado  de  pertenecer  al  número 
de  los  delitos,  y admitir,  por  lo  tanto,  que  en  este  caso  el  con- 
donado por  sentencia  irrevocable  debería  sufrir  la  pena  im- 
puesta en  dicha  sentencia  por  el  respeto  debido  á la  autoridad 
de  la  misma.  Sin  embargo,  todos  de  acuerdo  rechazan  esto  por 
la  justísima  consideración  de  que,  así  como  ninguno  puede  ser 
penado  por  uti  hecho  que  la  nueva  ley  no  estime  como  delito, 
tampoco  podría  ser  obligado,  sin  notoria  injusticia,  á cumplii 
la  pena  que  por  dicho  hecho  le  hubiere  sido  ya  impuesta.  1 or 
esta  razón  creeu  los  sostenedores  de  la  opinión  que  exponemos 
que  el  legislador  faltaría  á un  deber  de  justicia  si  no  proveyese 
á limitar,  con  arreglo  á los  criterios  más  justos  de  la  nueva 
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ley.  las  penas  que  se  estuvieren  cumpliendo,  porque  él  no  po- 
dría inexorablemente  exigir  aquella  mayor  parte  de  penales 
sufrimientos  estimados  por  el  mismo  innecesarios  para  los  fines 
sociales. 

1G.  A nuestro  juicio,  la  doctrina  de  la  retroactividad  de 
la  ley  penal  más  benigna  responde  á los  dictados  de  la  ra- 
zón y á los  principios  fundamentales  de  la  justicia  penal; 
pero  á la  vez  entendemos  que  la  fuerza  de  la  cosa  juzgada  y 
el  respeto  que  á ella  se  debe,  han  de  ser  considerados  como  una 
garantía  de  orden  y de  seguridad  social,  por  lo  que  no  puede 
admitirse  que  la  regla  de  la  retroactividad  haya  de  ser  apli- 
cada, si  por  su  aplicación  pudiera  menoscabarse  la  autoridad 
de  la  cosa  juzgada. 

Conviene  advertir  además  que  todo  sistema  penal  se  in- 
forma en  criterios  múltiples  y complejos.  En  efecto,  cuando 
una  ley  nueva  mitiga  la  pena,  se  inspira  en  conceptos  diver- 
sos, porque  en  ciertos  casos  modifica  los  elementos  mismos  del 
delito,  y reconoce  como  causa  de  excusa  circunstancias  que 
no  eran  estimadas  como  tales  en  la  legislación  anterior;  en 
otros  casos  se  excluye  del  número  de  las  circunstancias  agra- 
vantes algunas  de  las  que  según  la  legislación  anterior  tenían 
este  carácter,  ó exige  para  su  apreciación  condiciones  que  se- 
gún la  anterior  ley  no  eran  exigidas.  Así,  pues,  cuando  el  le- 
gislador sustituye  á una  pena  más  grave  una  pena  más  be- 
nigna, establece  frecuentemente  un  nuevo  método  de  penali- 
dad por  el  que  consigue  realizar  la  necesidad  de  volver  á exami- 
nar bajo  su  aspecto  jurídico  todas  las  causas  que  motivan  la  im- 
posición de  la  pena,  para  decidir  después  de  qué  manera  debe 
ser  proporcionalmente  mitigada.  Ahora  bien:  fácilmente  se 
comprende  que  con  tal  fin  ocurriría  establecer  un  nuevo  juicio 
y la  revisión  de  la  cosa  juzgada  para  decidir  después  cómo  el 
sistema  más  benigno  de  penalidad  de  la  ley  nueva  debería 
ser  sustituido  por  el  de  la  ley  anterior.  El  juez,  por  ejemplo, 
que  imponiendo  según  la  ley  anterior  el  mínimum  establecido 
por  la  misma,  por  representar  éste  eu  su  conciencia  la  pena 


justamente  debida,  ¿habría  necesariamente  aplicado  también 
el  mínimum  más  benignamente  fijado  por  la  ley  nueva,  si  ri- 
giendo ésta  hubiere  debido  fallar?  ¿Puedo  asegurarse  que  no 
habría  sentido,  por  el  contrario,  la  necesidad  de  no  ajustarse  al 
míuimum  eu  el  caso  de  estar  vigente  la  ley  nueva?  Necesario 


sería  descender  al  examen  del  hecho  concreto  objeto  del  pro- 
ceso, investigar  los  motivos  y las  razones  que  aconsejáronla 
imposición  de  aquella  pena  determinada,  y del  mismo  modo 
portales  motivos  habría  podido  obtenerse  el  resultado  de  las 
discusiones  y veredictos,  encaminar  la  investigación  en  los 
unos  y en  los  otros,  para  deducir  cuál  haya  de  ser  el  criterio 
regulador  de  la  pena,  considerar  nuevamente  qué  valor  hayan 
h* u ido  en  la  conciencia  del  juez  las  circunstancias  eximentes  ó 
atenuantes,  el  carácter  de  las  personas,  su  condición  social,  y 
en  una  palabra,  todo  aquel  cumulo  de  elementos  que  fueron 
ya  apreciados  y que  motivaron  la  imposición  de  la  pena.  Ocu- 
rriría en  otro  caso  determinar  en  la  justa  proporción  todas  las 
resultancias  del  hecho  en  relación  con  la  ley  nueva,  para  de- 
ducir de  aquí  la  pena  más  benigna,  que  según  ósta  habría  de- 
bido ser  pronunciada,  y restringir  la  pena  impuesta,  teniendo 
en  cuenta  los  términos  más  benignos  establecidos  por  la  ley 
nueva.  Resulta  de  todo  esto  evidente  que  si  bien  no  es  indis- 
pensable un  nuevo  juicio  formal,  sería  inevitable  uu  nuevo  exa- 
men de  las  resultancias  del  hecho  en  virtud  de  las  que  hubiese 
sido  dictada  la  sentencia  y quedaría  inevitablemente  mermada 
la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  que  debe  ser  siempre  mirada 
como  base  indiscutible  del  orden  social,  que  descansa  en  gran 
parte  en  la  eficacia  ó en  la  fuerza  indestructible  de  los  fallos, 


irretractables  en  materia  penal. 

Apreciando  atentamente  todas  estas  graves  dificultades  que 
surgen  inevitablemente  en  la  práctica,  fácil  es  convencerse 
de  que  si  fuese  posible  con  arreglo  á los  principios  de  la  justi- 
cia ó de  la  equidad  justificar  la  extensión  de  la  regla  de  la  re* 
troactividad  de  la  ley  más  benigna  posterior  á los  efectos  de 
las  condenas  precedente  y definitivamente  impuestas,  el  peli- 
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gro  de  la  justa  vigencia  de  la  misma  regla  y el  temor  de  las 
graves  consecuencias  que  de  ella  pueden  derivarse,  habida 
consideración  á lo  incólume  del  principio  del  orden  público, 
surgirían  necesariamente  de  excluir  la  aplicación  de  la  ley 
nueva  más  benigna,  cuando  hubiese  sido  ya  impuesta  la  pena 
con  arreglo  á la  ley  anterior,  en  virtud  de  una  sentencia  que 

hubiese  llegado  áser  irrevocable. 

Nos  parece,  pues,  que  no  puede  aceptarse  la  opinión  contra- 
ria, fundada  en  sentimientos  de  humanidad,  y entendemos  que 
no  puede  ser  aplicado  el  principio  de  la  retroactividad  á los  he- 
chos terminados  ya  en  virtud  de  las  leyes  anteriores  y á la  re- 
ducción de  las  penas  impuestas  que  estuvieren  ya  cumpliéndo- 
se. Sostenemos  esta  misma  opinión  aun  en  el  supuesto  de  que 
la  nueva  ley  haya  subrrogado  á la  pena  perpetua  establecida 
para  un  determinado  delito  la  pena  temporal;  y siempre  por  la 
necesidad  de  mantener  invulnerable  la  autoridad  de  la  cosa  juz- 


gada, opinamos  que  en  esta  hipótesis  podría  encontrarse  el  re- 
medio eficaz  en  el  derecho  de  la  gracia  de  indulto,  sin  tener  que 
torcer  para  ello  el  principio  de  la  irrevocabiiidad  del  fallo. 

Solamente  en  el  caso  de  que  la  ley  nueva  haya  excluido  de! 
número  de  los  delitos  una  acción  penada  como  criminosa  por 
la  ley  anterior,  admitiríamos  que  deben  cesar  de  derecho  los 
efectos  de  las  condenas  irrevocables,  porque  en  este  caso  ven- 
dría á faltar  por  parte  de  la  soberanía  el  derecho  de  mantener 
los  sufrimientos  penales  contra  el  condenado,  y no  existiría  la 
acción  del  juez  para,  pronunciar  las  nuevas  penas  más  benig- 
nas según  la  ley  posterior,  sino  que,  por  el  contrario,  vendría 
á cesar  de  pleno  derecho  todo  ministerio  penal. 

Admitimos,  por  el  contrario,  que  la  influencia  de  la  nueva 
ley  penal  más  benigna  pueda  extenderse  del  mismo  modo  á 
los  condenados  irrevocablemente,  en  cuanto  concierne  á los 
efectos  y á las  consecuencias  de  las  condenas.  Esto,  en  efecto, 
no  es  otra  cosa  que  la  aplicación  del  principio  g\eneral  de  que 
la  ley  penal  más  benigna  debe  tener  autoridad  retroactiva  y no 
implica,  por  lo  tanto,  la  modificación  ó revisión  del  fallo.  Los 


efectos  y las  consecuencias  legales  de  las  condenas  son  en  ver- 
dad. un  accesorio  de  la  pena,  y consisten  ó en  las  ulteriores  pri- 
vaciones á que  puede  ser  sometido  el  condenado  que  haya  cum- 
plido la  pena  principal  (como,  por  ejemplo,  la  sumisión  á la  vi- 
gilancia de  la  policía  ó á determinado  domicilio),  ó en  las  penas 
accesorias  que  ha  de  sufrir  desde  el  momento  en  que  haya  sido 
condenado  á la  pena  principal  (como  son,  por  ejemplo,  la  in- 
terdicen para  los  oficios  públicos,  la  pérdida  de  algunos  dere- 
chos civiles,  entre  ellos  la  capacidad  de  administrarlos  bienes 
ó de  disponer  de  ellos  por  testamento). 

Se  comprende  fácilmente  que  estas  consecuencias,  aunque 
sean  otros  tantos  elementos  de  la  punición  y de  la  condena, 
pueden  ser,  sin  embargo,  modificados  por  la  promulgación  de 
una  ley  más  benigna,  porque  no  vendría  así  á mermarse  la  au- 
toridad y la  eficacia  de  la  cosa  juzgada,  sino  á regularlas  con- 
secuencias legales  que  se  derivan  del  estado  jurídico  del  conde- 
nado, admitiendo  con  relación  á él  los  más  justos  criterios  san- 
cionados por  la  ley  nueva. 

17.  Réstanos  ahora  examinar  la  cuestión  transitoria  que 
puede  surgir  en  el  caso  de  que  la  ley  nueva  haya  cambiado  las 


reglas  acerca  de  la  prescripción. 

Las  modificaciones  de  la  ley  nueva,  respecto  á la  prescrip- 
ción, pueden  tener  por  objeto  la  acción  penal  ó la  pena.  Con 


relación  á la  primera  puede  suponerse  que  la  nueva  ley  haya 
modificado  las  reglas  sobre  la  admisibilidad  ó inadmisibilidad 
de  la  prescripción  respecto  de  un  delito  determinado,  ó sobre 
las  condiciones  exigidas  para  que  sea  eficaz,  ó finalmente,  so- 


bre el  tiempo  y el  término  para  que  tenga 
Los  escritores  que  han  examinado  esta 
do  á conclusiones  distintas,  porque  unos 


efecto. 

cuestión  han  llega- 
ban considerado  la 


prescripción  como  una  ley  de  procedimiento  y do  forma,  y otros 
como  una  leyr  sustantiva,  admitiendo,  por  lo  tanto,  en  su  \irmd 


el  concepto  del  derecho  adquirido  por  parte  del  delincuente. 

Los  que  han  considerado  las  disposiciones  relativas  á la 
prescripción  entre  las  de  forma  ó de  procedimiento,  han  opi- 


nado  que  debía  aplicarse  siempre  la  ley  nueva  á todas  las  pres- 
cripciones en  curso  en  el  momento  de  su  promulgación,  en  vir- 
tud de  la  regla  general  de  que  todas  las  leyes  procesales  deben 
ser  reputadas  retroactivas  por  su  naturaleza.  Contra  este  siste- 
ma, sin  embargo,  se  ha  opuesto  la  consideración  de  que  aun 
admitiendo  el  principio  citado  no  puede  empeorarse  la  posición 
del  delincuente,  el  cual,  á pesar  de  haber  podido  completar  la 
prescripción  comenzada  bajo  el  imperio  de  la  ley  precedente  en 
los  términos  más  breves  fijados  por  ella,  quedaría,  por  el  con- 
trario, sujeto  á la  persecución  penal  por  la  mayor  duración 
fijada  en  la  ley  nueva,  aun  cuando  estas  disposiciones  de  ella, 
que  conciernen  á la  sustancia  de  la  acción  penal,  no  estaban 
en  vigor  ai  tiempo  en  que  fué  cometido  el  delito.  Excluyendo 
también  la  idea  de  todo  derecho  adquirido  por  parte  del  reo, 
como  la  hemos  excluido  ya  (porque  no  podemos  admitir  nin- 
gún derecho  adquirido  por  parte  de  los  particulares  frente  al 
que  la  soberanía  considere  indispensable  para  mantener  el  or- 
den jurídico),  se  puede,  sin  embargo,  sostener  que  la  aplica- 
ción de  la  ley  nueva  acerca  de  la  prescripción  de  la  acción 
penal,  cuando  ella  haya  prolongado  la  duración  de  la  misma, 
equivale  á dar  á la  ley  penal  una  autoridad  retroactiva  en  lo 
que  concierne  á la  sustancia  misma  de  la  punibilidad,  perjudi- 
cando así  la  suerte  del  delincuente  y admitiendo  respecto  de  él 
un  derecho  de  castigar,  que  por  la  mayor  duración  establecida 
en  la  ley  nueva  no  se  podría  considerar  en  vig'or  y promulgada 
cuando  el  delito  fué  cometido. 

Por  el  contrario,  los  que  han  considerado  la  prescripción 
como  una  ley  sustantiva,  opinan  que  debe  siempre  aplicarse  la 
ley  antigua,  aduciendo  como  principal  fundamento  de  dicha 
opinión,  que  el  reo  debe  en  todo  caso  sufrir  la  posición  que  el 
mismo  se  hubiere  creado  con  la  comisión  del  delito.  En  contra 
de  esta  opinión  se  ha  sostenido,  sin  embargo,  que  las  conside- 
raciones de  orden  público  que  naturalmente  dominan  en  ma- 
teria de  prescripción  constituyen  un  obstáculo  para  aplicar 
siempre  la  ley  antigua,  puesto  que  si  la  ley  nueva  fuese  menoa 
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rigurosa  respecto  de  la 
li licúente  á la  ley  más 


prescripción,  se  vendría  á sujetar  al  de- 
severa,  modificada  en  la  materia  en 


conformidad  á los 


más  justos  criterios  sancionados  por  la 


nueva. 


Merlín,  que  ha  querido  llevar  al  derecho  penal  los  mismos 
criterios  mantenidos  por  él  en  el  civil,  creó  un  sistema  mixto 
admitiendo  una  especie  de  razón  compuesta  del  tiempo  exigido 
por  la  antigua  y por  la  nueva  ley  y del  tiempo  transcurrido 
entre  la  consumación  del  delito  y la  publicación  de  la  última 
de  tales  leyes.  Dicho  autor  opinaba  que  la  diferencia  entre  la 
resultante  de  esta  proporción  y el  termino  nuevamente  fijado 
debía  representar  el  tiempo  que  necesitase  el  culpable  para 
completar  la  prescripción,  y defendió  dicha  opinión  mientras 
ejerció  el  cargo  de  Procurador  general  en  la  Corte  de  Casación 
de  París,  cuando  se  verificó  el  cambio  de  la  legislación  penal 
de  25  de  Septiembre  de  1791  por  la  promulgación  de  la  ley 
del  3 Brumario,  año  iv,  y después  por  la  de  1808  (1).  Sin  em- 
bargo, después  modificó  dicho  autor  este  sistema  que  real- 
mente no  tenía  fundamento  jurídico. 

18.  A nuestro  juicio,  con  arreglo  á los  principios  que  sirven 
de  fundamento  á toda  la  teoría  expuesta  sobre  la  retroactividad 
de  la  ley  penal  más  benigna,  debe  admitirse  que  también  para 
lo  concerniente  á la  prescripción  debe  considerarse  retroactiva 
la  nueva  ley  si  fuere  más  favorable  al  reo  que  la  precedente, 
y que  no  debe  serlo  si,  por  el  contrario,  resultare  más  perju- 
dicial que  ella.  Aunque  sostenemos  esta  opinión,  no  por  eso- 
acogemos  la  injustificada  teoría  antes  consignada  de  aquellos 


(1)  Véase  /{*  ¡tci'tofto'  voz  />/■»  *•'•/•  i jiruhi , seo.  I.  , ^ 0,  m 
Ho  aquí  cómo  so  establecía  tal  proporción.  Supongamos,  poi  ejemplo, 
lie  con  arreglo  á la  ley  antigua  l’uoson  necesarios  para  la  piosciipción  diez 
nos,  y con  arreglo  á la  loy  nueva  so  necesitasen  veinte,  > <ino  huí  úsen 
anscurrido  seis  años  desdo  la  consumación  del  delito:  10  : O.  . 1 • i--  ^>ai a 
ovar  á cabo,  por  lo  tanto,  la  proscripción  no  serían  necesarios  los  catorce 
ños  precisos  para  cumplir  el  término  de  la  nueva  ley,  ni  los  cuati  o quo  tal 
¡trían  según  la  antigua,  sino  ocho  años. 
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que  cu  ti  en  4e  11  debe  admitirse  en  esta  materia  el  pretendido  de- 
recho adquirido  por  parte  del  delincuente,  pues  ja  hemos  dicho 
más  arriba  por  qué  motivos  no  puede  reconocerse  ningún  de- 
recho adquirido  enfrente  de  la  penalidad  establecida  por  la 
ley.  Por  el  contrario,  admitimos  este  principio,  fundándole  en 
los  mismos  motivos  de  justicia  en  que  descansa  el  derecho  de 
castigar  mirado  como  derecho  supremo  de  la  soberanía. 

En  efecto,  cuando  la  ley  nueva  haya  disminuido  el  tiempo 
exigido  para  la  prescripción  ó haya  hecho  más  fáciles  las  condi- 
ciones establecidas  para  llevarla  á cabo  respecto  de  un  delito 
determinado,  resulta  claro  que  la  disminución  aceptada  por  la 
nueva  ley  implica  un  reconocimiento  por  parte  de  la  soberanía 
de  ser  injusta  la  mayor  severidad  de  la  legislación  anterior  en 
cuanto  á las  disposiciones  concernientes  á la  sustancia  de  la 
acción  penal.  Por  lo  tanto,  se  pondría  en  contradicción  con- 
sigo misma  la  soberanía  si  tratase  de  ejercer  su  derecho  bajo 
las  condiciones  de  la  ley  anterior,  que  la  conciencia  jurídica 
nacional  había  reputado  ya  gravosas,  y por  lo  tanto  injustas. 
La  necesidad,  pues,  de  aplicar  la  nueva  ley  penal  más  be- 
nigna, descansa  sobre  el  concepto  de  que  la  soberanía  no 
puede  ejercitar  el  magisterio  penal  más  que  dentro  de  los  lí- 
mites reputados  justos  por  ella  misma  en  el  momento  en  que 
le  ejercita. 

Por  el  contrario,  cuando  la  nueva  ley  sobre  prescripción  pe- 
nal sea  más  rigurosa  que  la  anterior,  ya  en  lo  relativo  á la  ad  - 
misibilidad  de  la  prescripción  misma,  ya  en  lo  referente  á los 
requisitos  y á la  duración  de  ella,  se  debe  evitar  que  dicha  ley 
pueda  ser  aplicada  á delitos  cometidos  antes  de  su  promulga- 
ción, no  ya  porque  el  delincuente  haya  adquirido  cualquier  de- 
recho á impedirlo,  sino  por  las  razones  antes  expuestas.  ¿En 
qué  podría,  en  efecto,  fundarse  el  delincuente  para  pretender 
impedir  aquello  que  la  soberanía  tiene  derecho  á hacer  para 
amparar  el  orden  jurídico?  No  se  hable,  pues,  de  derechos  ad- 
quiridos por  el  delincuente,  sino  dígase  y muy  alto  que  la  ra- 
zón de  ello  está  en  el  principio  de  que  la  soberanía  no  puede. 
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sm  cometer  una  injusticia,  aplicar  la  disposición  más  severa 
en.  materia  de  prescripción^  y no  lo  puede  hacer  porgue  en 
todo  el  sistema  de  la  penalidad  ninguna  pena  puede  ser  justa- 
mente aplicada  si  no  hubiere  sido  previamente  promulgada,  y 
aun  el  derecho  mismo  de  penar  no  puede  surgir  sino  en  vir- 
tud de  una  ley  promulgada  en  vigor  6 infringida  en  el  mo- 
mento en  que  el  delito  hubiese  sido  cometido.  La  ley  más  ri- 
gurosa en  materia  de  prescripción  alarga  el  campo  de  la  ac- 
ción penal  y afecta  á la  sustancia  de  la  misma,  porque  fija  la 
base  y la  esfera  del  derecho  punitorio.  ¿Y  puede  hacer  todo 
esto  la  soberanía  sin  una  ley?  ¿Puede  ella,  sin  cometer  una  in- 
justicia, extender  la  autoridad  de  la  ley  nueva  á actos  termi- 
nados antes  de  que  la  misma  hubiese  sido  promulgada?  Del 
mismo  modo  que  la  soberanía  no  puede  castigar  los  hechos  que 
no  hayan  sido  expresamente  calificados  como  delito  por  la  ley 
anterior,  ni  castigar  con  las  penas  más  severas  sancionadas  por 
ella  los  hechos  terminados  antes  que  tales  penas  hubiesen  sido 
establecidas  y promulgada  la  ley  que  las  autorice,  así  tam- 
poco puede  extender  la  acción  penal  (es  decir,  su  derecho  de 
castigar)  por  virtud  de  la  ley  posterior,  aplicando  á hechos  ter- 
minados antes  de  su  promulgación  las  disposiciones  menos  fa- 
vorables establecidas  por  la  misma  en  materia  de  prescripción. 

En  efecto,  para  todo  lo  que  con  arreglo  á la  ley  nueva  dis- 
minuya la  duración  del  tiempo  precedentemente  fijado  para 
producir  la  prescripción,  ó que  agravare  las  condiciones  exi- 
gidas para  ello,  la  soberanía  vendría  á ejercitar  el  derecho  de 
castigar  respecto  de  actos  anteriores  terminados  antes  de  la 
promulgación  de  la  nueva  ley,  y resulta  evidente  que  no  puede 
ser  concedido  á la  soberanía  tal  derecho. 


De  todo  lo  expuesto  deducimos  como  conclusión,  que  por 
los  mismos  motivos  de  justicia,  en  virtud  de  los  que  deben  re- 
gular todos  los  elementos  del  juicio  penal  las  disposiciones 
más  benignas  de  la  ley  nueva,  siempre  que  no  exista  una  sen- 
tencia que  haya  llegado  á ser  irrevocable,  debe  admitirse  tatn- 
bión  la  aplicación  de  la  ley  nueva,  menos  severa,  en  materia  de 
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prescripción,  y sostenemos  este  mismo  principio  aun  en  el 
caso  de  que  las  modificaciones  de  la  ley  se  refieran  á la  pres- 
cripción de  la  pena,  porque  en  sustancíala  prescripción  de  la 
pena  equivale  á la  prescripción  de  la  acción  penal. 

19.  Para  completar  la  exposición  de  los  principios  relativos 
á la  retroactividad  de  las  leyes  penales,  deberíamos  examinar 
ahora  todo  lo  que  concierne  al  procedimiento  penal;  pero  con- 
sideramos más  conveniente  dejar  esta  materia  para  el  capítulo 
que  sigue,  en  el  que  nos  ocuparemos  de  las  leyes  procesales  en 
general. 
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Las  disposiciones  legislativas,  que  pueden  ser  comprendi- 
das bajo  la  denominación  general  de  leyes  de  procedimiento 
i vil,  se  refieren,  principalmente,  á las  formas  procesales  de  los 
actos  que  deben  ser  observados  por  aquellos  que,  mediante  el 
concurso  del  Juez  competente  ó de  cualquiera  otra  Autoridad 
pública,  tratan  de  obtener  la  sanción  judicial  de  sus  propios 
derechos  respecto  de  las  personas  obligadas  con  arreglo  á la 
ley,  ó de  hacer  decretar  de  igual  modo  los  medios  legales  para 
poder  sujetar  á las  mismas  á la  observancia  de  sus  obligacio- 
nes jurídicas. 

El  procedimiento  legal,  mediante  el  que  cada  uno  puede, 
según  las  circunstancias,  hacer  que  se  reconozcan  sus  propios 
derechos  y obtener  la  defensa  legal  de  los  mismos  por  la  Au- 
toridad judicial  y por  los  demás  funcionarios  á quienes  las 
leyes  atribuyen  este  poder,  es  ordenado  y regulado  por  el 
Código  de  procedimiento  civil,  el  cual  rige,  no  sólo  el  proceso 

contencioso  civil,  sino  también  la  ejecución  forzosa  de  la  sen- 

« 

teucia  pronunciada  por  el  Magistrado. 

Todos  los  legisladores,  con  este  objeto,  han  procurado  del 
mismo  modo  determinar  v regular  los  actos  procesales,  por 
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cuyo  medio  puede  obtenerse,  con  el  concurso  judicial,  la  con- 
servación de  un  determinado  derecho,  ó bien  subordinarse  el 
aseguramiento  ó ejercicio  de  un  derecho  adquirido  y no  con- 
trovertido á ciertas  formalidades  procesales  que  deben  ser  ob- 
servadas por  aquel  á quien  corresponde  el  derecho  para  obte- 
ner el  resultado  de  mantener  la  fuerza  jurídica  del  mismo:  de 

modo  que  el  cumplimiento  de  los  requisitos  exigidos  viene  á 
constituir  una  condición  necesaria  para  asegurar  en  el  porve- 
nir eljvalor  jurídico  del  derecho  adquirido  y no  controvertido. 

Son  también,  igualmente,  actos  procesales  aquellos  que 
el  legislador  declara  indispensables  para  poner  en  ejercicio  un 
acto  jurídico,  por  cuyo  medio  puede  efectuarse  una  modifica- 
ción cualquiera  de  la  condición  personal  (como  sucede,  por 
ejemplo,  en  el  caso  de  la  emancipación  ó de  la  adopción,  del 
reconocimiento  de  la  prole  natural),  ó bien  realizarse  una  al- 
teración de  las  relaciones  patrimoniales  (como  ocurre  con  el 
nombramiento  de  un  curador  judicial),  ó acordarse  solamente 
una  confirmación,  una  pública  testificación  ó información  en 
ciertos  negocios  que,  sin  controversia  entre  partes,  son  some- 
tidos, sin  embargo,  á la  sanción  judicial,  como,  por  ejemplo, 
la  omologación  de  un  contrato.  Estos  son,  en  general,  los  ac- 
tos del  procedimiento  llamado  de  jurisdicción  voluntaria,  á los 
cuales  se  les  denomina  así  porque  la  Autoridad  pública  ejer- 
cita la  jurisdicción  que  las  leyes  le  conceden  en  los  asuntos 
que  no  ofrecen  contestación  ni  contienda  de  ningún  género. 

Finalmente,  son  también  actos  procesales  aquellos  que  tie- 
nen por  objeto  la  observancia  de  ciertas  formalidades  precisas 
para  el  cumplimiento  de  los  deberes  que  la  ley  impone  á las 
personas,  como  son,  por  ejemplo,  las  impuestas  para  la  notifi- 
cación del  nacimiento,  de  la  muerte,  de  la  denuncia  de  las  co- 
sas halladas,  etc.,  etc. 

IE1  principio  aceptado  por  la  generalidad  de  que  las  leyes 
de  procedimiento  son,  por  regla  general,  retroactivas,  quiere 
decir  que  extienden  su  autoridad,  no  sólo  á los  derechos  ad- 
quiridos antes  de  su  promulgación,  sino  también  á los  que  lo 


re- 


< 
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fueren  después,  y deben,  por  lo  tanto,  ser  aplicadas  para 
guiar  el  procedimiento  comenzado  antes  de  empezar  á regir 
la  ley  nueva,  y en  cuanto  á los  que  tengan  principio  después, 

no  pueden  dejar  de  estar  sometidos  á ella,  sino  en  determina- 
dos  casos. 

En  efecto,  las  formas  del  procedimiento,  que  son  las  que 
tienden  á la  conservación  y al  ejercicio  de  los  derechos  prece- 
dentemente adquiridos,  deben  reputarse  siempre  dentro  del  do- 
minio del  legislador,  porque  así  como  respecto  á las  formali- 
dades externas  exigidas  para  la  conservación  y ejercicios  de 
los  derechos  particulares  no  puede  admitirse  ningún  derecho! 
creado,  ni  es  dado  limitar  el  poder  perteneciente  al  legislador^ 
para  mudar  y mejorar  los  modos  de  proveer  á dichos  fines,  del 
mismo  modo  fácilmente  se  comprende  que  deben  tener  inme- 
diata aplicación  las  nuevas  leyes  que  vienen  á sancionar  las 
nuevas  formas  procesales  para  la  conservación  y el  ejercicio 
de  los  derechos  precedentemente  adquiridos,  y admitido  esto, 
no  puede  menos  de  reconocérseles  autoridad  retroactiva. 

Todo  lo  que  afecta  al  fondo  del  derecho  debe  ser  siempre 
inviolable  y no  puede  atacársele  en  lo  más  mínimo  sin  incu- 
rrir en  retroactividad  de  la  nueva  ley  que  lo  establezca;  pero 
la  parte  de  pura  formalidad,  que  concierne  á la  conservación  y 
ejercicio  de  los  derechos  sin  tocar  para  nada  al  fondo  de  los 
mismos,  debe  ser  sometido  á las  disposiciones  que  rijan  al 
tiempo  en  que  se  quiera  ejercitarlos  ó conservarlos. 

Existen,  sin  embargo,  leyes  procesales  que  afectan  al  fondo 
del  "derecho  y la  autoridad  de  éstas,  respecto  de  los  preceden- 
temente adquiridos  no  puede  ser  admitida  sin  incurrir  en  re* 
troactividad.  Esto  sucede,  entre  otros,  con  los  derechos  que 
pueden  ser  adquiridos  en  virtud  de  un  acto  procesal  terminado 
ya,  pues  por  el  principio  general  de  derecho,  del  respeto  á los 
derechos  creados,  necesario  es  también  aceptar  que  la  nue\a 
ley  procesal  no  puede  violar  sin  injustificada  retroactividad  los 
derechos  nacidos  mediante  un  acto  de  procedimiento  acabado 
y completo  antes  de  haber  empezado  á regir  la  misma.  Del 
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mismo  modo  y por  la  misma  razón,  tampoco  puede  ser  desco- 
nocido sin  injusta  retroactividad  el  derecho  de  derivar  del  acto 
procesal,  perfeccionado  y completo  cuando  estaba  en  vigor  la 
ley  antigua,  los  efectos  jurídicos  que  según  dicha  ley  podían 
obtenerse  de  él. 

Todo  lo  dicho  hasta  aquí  viene  evidentemente  á demostrar 
cuán  indispensable  es  en  esta  materia  examinar  con  toda  aten- 
ción el  objeto  y la  naturaleza  de  las  leyes  procesales  y su  efi- 
cacia, con  relación  á la  conservación  ó el  ejercicio  de  los  dere- 
chos adquiridos  ó con  la  conservación  de  los  derechos,  para 
poder  determinar  después  cuál  deba  ser  la  autoridad  de  la  ley 
nueva  que  establezca  nuevas  formas  procesales, 
i,  Interesa,  ante  todo,  considerar  que  en  el  Código  de  procedí- 
|¡ miento  civil  se  encuentran  también  disposiciones  que  no  se  re- 

| fieren  á la  ritualidad  del  procedimiento,  sino  que,  por  el  contra* 

! - ■ # . 

1 rio,  afectan  á la  sustancia  misma  del  derecho,  y tales  disposi- 
ciones no  pueden  ser  enumeradas  entre  las  que  conciernen  ai 
procedimiento  y á la  observancia  de  las  formas  establecidas 
para  el  ejercicio  de  los  derechos,  debiendo,  por  el  contrario,  ser 
comprendidas  entre  las  que  se  contraen  y hacen  relación  al 
contenido  del  derecho  mismo  y sometidas  en  tal  concepto  á las 
reglas  del  derecho  transitorio  que  han  de  regir  los  derechos 
privados  pertenecientes  á cada  una  de  las  personas,  en  vez  de 

serlo  á las  que  deben  regular  el  procedimiento  civil  conten- 
cioso. 

Por  vía  de  ejemplo,  podemos  citar  los  siguientes:  el  art.  581 
del  Código  de  procedimiento  civil  francés,  que  dispone  que  no 
son  secuestrables  las  sumas  y objetos  disponibles,  declarados 
insecuestrables  en  el  acto  mismo  por  el  que  fueron  donados  ó 
en  el  testamento,  y el  art,  834  del  mismo  Código,  que  establece 
que  el  acreedor  que  tuviere  hipoteca  ó privilegio  sobre  el  in- 
mueble antes  del  acto  traslativo  de  la  propiedad  no  puede  hacer 
valer  sus  derechos  si  no  se  realiza  la  inscripción  dentro  de  los 
quince  días  siguientes,  á contar  desde  el  de  la  transcripción  del 
acto  traslativo.  Ahora  bien:  resulta  evidente  que  dichas  dispo- 
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siciones,  aunque  contenidas  ea  el  Código  de  procedimiento  civil, 
no  hacen  relación  á las  formas  del  mismo,  y por  lo  tanto,  no  se 
podría  aplicar  respecto  de  ellas  las  mismas  reglas  que  á las  le- 
yes procesales,  sino  aquéllas  que  liemos  expuesto  acerca  de  los 
derechos  civiles  provenientes  de  los  actos  jurídicos  incoados 
con  anterioridad  ála  promulgación  de  la  lev  nueva. 

Del  mismo  modo,  la  cuestión  relativa  d la  graduación  que 
debe  atribuirse  á determinados  créditos  en  un  juicio  de  con- 
curso, incoado  durante  la  vigencia  de  cierta  ley  ó de  cierto  or- 
den de  graduación,  no  puede  ser  resuelta  seguramente,  ate- 
niéndose á,  la  norma  ó a los  principios  que  regulen  la  rctroac- 
tividad  de  las  leyes  procesales,  pues  en  efecto  no  puede  ser 
considerada  la  cuestión  de  dicha  graduación  como  de  orden 
puramente  procesal  y sometida,  por  lo  tanto,  en  dicho  con- 
cepto, á la  legislación  vigente  en  el  día.  en  que  hubiese  tenido 
principio  el  juicio  de  graduación  ó se  hubiera  incoado  el  con- 
curso de  acreedores,  sino  que  necesario  es  ver  en  todo  esto  una 
contienda  que  afecta  al  contenido  mismo  del  derecho;  puesto 
que  en  resumen  su  objeto  se  reduce  á determinar  la  fuerza  y 
extensión  de  la  garantía  real  adquirida  por  el  primer  acreedor 
respecto  de  los  posteriores  á él,  y esta  determinación  debe  ser 
independiente  de  cuanto  dispongan  las  leyes  que  estén  en  vi- 
gor en  el  momento  cu  que  se  entable  el  procedimiento  de  cou- 
cui'so  y se  pronuncio  la  sentencia  de  graduación,  sino  que,  por 
el  contrario,  C3  necesario  so  atenga  á las  reglas  que  deben  re- 
gir los  derechos  adquiridos  por  medio  de  la  convención. 

Finalmente,  conviene  también  tener  en  cuenta  que  los  ac- 
tos procesales  propiamente  dichos,  esto  es,  aquéllos  que  sirven 
para  hacer  valor  y volver  eficaz  la  fuerza  jurídica  de  los  de- 
rechos creados,  no  pueden  sor  reputados  en  general  como  co- 
nexos con  éstos,  puesto  que  no  pudiendo  estimarse  la  rituali- 
dad del  procedimiento  como  efecto  ni  como  consecuencia  oel 
derecho  perteneciente  al  individuo,  debe  ser  reputado  por  com- 
pleto extrínseco  ó extraño  al  mismo.  Pertenece,  por  lo  tanto,  á 

la  soberanía  del  legislador  el  determinar  ios  actos  procesales 

28 
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apropiados  á los  varios  fines  jurídicos  con  los  cuales  están  en 
la  misma  correlación  del  medio  al  fin,  y ninguna  limitación 
puede  admitirse  en  cuanto  á dicha  facultad  de  la  soberanía, 
pues  si  bien  á los  particulares  corresponde  el  derecho  de  obte- 
ner la  sanción  judicial  de  todo  vínculo  ó relación  jurídica  per- 
tenecientes á los  mismos,  por  el  contrario,  el  régimen  ó la  or- 
denación del  procedimiento  oportuno  á tal  objeto  cae  de  lleno 
en  el  dominio  pleno  y absoluto  de  la  soberanía  misma,  la  cual 
puede,  en  todo  tiempo,  perfeccionar  los  medios  adoptados  por 
la  misma  para  ello,  ya  se  trate  del  procedimiento  contencioso, 
ya  del  llamado  de  jurisdicción  voluntaria. 

En  cuanto  al  primero,  no  cabe  establecer  diferencia  alguna 
respecto  de  la  aplicación  de  las  nuevas  leyes  procesales  en  to- 
dos los  casos  en  que  nazca  contención,  después  de  estar  en  vi- 
gor las  mismas.  En  estos  casos  no  es  posible  admitir  que  haya 
de  estarse  al  procedimiento  establecido  por  las  leyes  anteriores, 
sin  que  baste  para  ello  la  consideración  de  que  tal  procedi- 
miento fuera  ordenado  para  hacer  eficaces  los  derechos  creados 
bajo  el  imperio  de  la  misma. 

Si  bien  hemos  dicho  que  no  cabe  admitir  que  las  formas 
í procesales  formen  parte  del  objeto  de  los  derechos  adquiridos 
! por  los  particulares,  desde  luego  se  comprende  que  este  prin- 
cipio sólo  puede  ser  sostenido  como  absoluto  y sin  contradic- 
■ ción  respecto  de  los  procedimientos  que  hayan  de  ser  promo- 
j J vidos  después  de  la  vigencia  de  la  ley  nueva  para  hacer  valer 
— ^¿derechos  creados  bajo  el  imperio  de  la  legislación  precedente; 
pero  no  sucede  lo  mismo,  en  todo  caso,  en  cuanto  á los  proce- 
dimientos comenzados  ya  cuando  estaba  en  vigor  dicha  legis- 
lación y que  deban  ser  perseguidos  y terminados  después  de 
empezar  á regir  la  ley  nueva. 

j En  efecto;  en  tal  supuesto,  puede  surgir  la  figura  del  dere- 
I cho  creado  y la  de  su  desenvolvimiento  ó desarrollo  posterior, 

I y,  por  lo  tanto,  aceptado  el  principio  de  que  debe  considerarse 
en  el  pleno  y solo  arbitrio  del  legislador  el  regular  la  eontinua- 
,i  ción  de  los  procedimientos  ya  empezados,  es  también  admitir 
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que,  sin  pecar  de  injustificada  retroactividad,  deben  hacerlo, 
pero  respetando  los  derechos  que  á la  sazón  estuvieren  adqui- 
ridos con  ocasión  ó por  efecto  de  anteriores  actos  procesales,  y 
respetando  del  mismo  modo  los  verdaderos  y propios  derechos 
procesales  creados  cuando  la  figura  jurídica  de  óstos  deba  ser 
reconocida  según  las  reglas  racionales  de  derecho  transitorio 
que  expondremos  más  adelante. 

De  lo  expuesto  anteriormente  se  deduce  que  para  ser  des- 
envuelta cuidadosa  y rectamente  la  teoría  de  la  irretroactivi- 
dad  de  las  leyes  hay  qiic  distinguir  muy  especialmente  las  le- 
yes propia  y verdaderamente  procesales  de  aquellas  que  no 
pueden  ser  reputadas  como  tales  por  la  consideración  de  que 
Tos  actos  de  procedimiento  son  conexos  con  la  sustancia  misma 
del  derecho  precedentemente  adquirido.  Y conviene  además  es- 
tablecer'para' 'ello' “éTconcéptó  del  derecho  creado  en  virtud  de 
los  actos  mismos  procesales,  á fin  de  que  al  aplicar  las  reglas 
geuerales  relativas  á la  retroactividad  de  las  leyes  de  procedi- 
mientos, se  puedan  perfectamente  determinar  las  justas  limita- 
ciones que  deban  admitirse  por  razón  del  respeto  debido  á loe 
derechos  adquiridos  con  anterioridad. 

CAPÍTULO  II 

TEORÍA  del  derecho  creado  en  materia  de  procedimiento 


Para  poder  determinar  de  qué  modo  puede  ser  limitada, 
por  razón  del  respeto  debido  á los  derechos  adquiridos,  la  re- 
gla fundamental  de  que  toda  ley  nueva  en  materia  procesal 
debe  ser  inmediatamente  aplicada,  conviene  ante  todo  esta- 


blecer la  manera  cómo  puede  surgir  en  el  campo  del  piocedi- 

miento  la  figura  del  derecho  creado. 

En  primer  término,  debe  observarse  que  el  derecho  de  en 
tablar  determinados  actos  de  procedimiento  establecidos,  como 
medio  "álTü~pa^  o n e r en  ejercicio  la  fuerza  ju- 

rídica de  un  hecho  ó de  un  negocio  civil  cualquiera,  puede  ser 
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adquirido 

momento  en  que  adquiere  el  derecho  J[díi_nci^al_de  cuya 


zación  se  trate. 

Esto  constituye  el  derecho  creado  en  el  orden  procesal; 
pero  entiéndase  bien  que  no  decirnos  que  ese  derecho  haya  de 
tener  esta  ó la  otra  forma  determinada  de  procedimiento,  sino 
que  únicamente  nos  referimos  al  derecho^ a la  acción  jndicia- 
ria,  la  cual  debe  ser  considerada  como  un  derecho  creado,  y 
en  tal  concepto,  inviolable  al  igual  del  derecho  mismo,  cuya 

v.  ■ : ' ■ i-i.w 

fuerza  jurídica  se  quiera  establecer,  en  cuanto  dicha  acción  es 
por  sí  misma  un  medio  legal  concedido  por  la  ley  á aquel  á 
quien  pertenece  el  derecho  para  establecer  la  fuerza  jurídica 
del  mismo,  para  exigir  su  respeto  ante  los  Tribunales  y para 
obligar  á su  cumplimiento  al  deudor  que  trate  de  descono- 


cerlo. 

Si  se  tiene  en  cuenta  que  tanto  vale  un  derecho  cuanta  sea 
su  fuerza  jurídica,  se  comprenderá  desde  luego  que  la  acción 
judiciaria  aceptada  por  la  ley  para  establecer  la  fuerza  jurí- 
dica de  un  derecho  debe  ser  considerada  como  identificada  con 
la  existencia  del  mismo  derecho,  y debe  ser  reputada  inviola- 
ble cuando  pueda  estimarse  legalmente  adquirida  en  el  mo- 
mento en  que  nace  el  derecho  principal. 
g Toda  la  dificultad  en  esta  materia  está  en  determinar  y fijar 
ijbien  cuando  debe  ser  reputada  la  acción  judiciaria  por  sí 
|hiisma  como  un  derecho  adquirido.  Aparece,  en  efecto,  bien 
claramente  que  la  citada  acción  debe  ser  considerada  como  una 
facultad  concedida  por  la  ley  para  valerse  de  determinado  me- 
dio á fin  de  establecer  legalmente  un  derecho,  y de  aquí  que  se 
sostenga  generalmente  que  deben  ser  aplicadas,  aun  á los  de- 
rechos precedentemente  adquiridos,  las  leyes  que  no  concier- 
nen al  derecho  que  se  quiera  hacer  valer,  sino  á las  acciones 
judiciarias,  mediante  las  que  se  propone  el  interesado  obtener 
dicho  resultado;  y por  consecuencia  las  acciones  de  esta  clase 
concedidas  por  una  legislación  anterior  pueden  ser  derogadas 
ó suprimidas  por  una  ley  posterior,  aun  respecto  de  los  negó- 
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cios  terminados  antes  de  su  promulgación  y á los  derechos 
precedentemente  adquiridos,  toda  vez  que  al  legislador  corres- 
ponde ampliamente  regular  el  procedimiento  judicial  y la  ad- 
misibilidad ó inadmisibilidad  de  las  acciones  que,  según  se 

lia  dicho  en  otra  ocasión,  se  hallan  en  la  propia  relación  de 
medio  á fin. 

hn  conformidau  con  este  principio,  es  tambión  doctrina  co- 
rriente que  solamente  puede  ser  excluida  la  aplicación  de  la 
ley  nueva  respecto  de  las  acciones  permitidas  por  la  legisla- 
ción antenor  gu e hubieren  sido  puestas  en  ejercicio  antes  de 
empezar  á regir  la  ley  nueva  que  las  declare  inadmisibles,  como 
sucedeTespecto  de  las  facultades  legales,  las  cuales,  cuando  son 
ejercitadas  constituyen  un  derecho  creado,  y constituyen  del 
mismo  modo  tal  derecho  las  acciones  cuando  el  ejercicio  de 
ellas  hubiera  tenido  principio  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua 
que  tales  aceiones  admitiera,  debiendo  igualmente  admitirse 
en  esta  hipótesis  el  derecho  de  proseguir  el  procedimiento  in- 
coado á pesar  de  que  la  ley  nueva  haya  declarado  inadmisible 
la  acción  judiciaria  ejercitada.  JPero  fuera  de  estos  dos  casos,  la 
admisibilidad  ó inadmisibilidad  de  las  acciones  debe  someterse 
al  imperio  de  la  ley  nueva,  y ósta,  sin  incurrir  en  injusta  re- 
troactidad,  debe  ser  aplicada  á cualquiera  contención  prove- 
niente de  hechos  ó actos  anteriores  á la  misma.  Esto,  sin  em- 


i 


bargo,  no  se 
judiciaria  no 
legal. 


puede  sostener  en  todos  los  casos,  pues  la  acción 
debe  siempre  ser  asimilada  á una  mera  facultad 


Interesa  mucho  tener  en  cuenta  que  existen  acciones  que 
se  hallan  establecidas  principalmente  para  adquirir  mediante 
ellas  un  especial  derecho,  y por  lo  tanto,  es  evidente  que  las 
que  tiendan  á este  objeto  no  deben  ser  consideradas  de  otio 
modo,  más  que  como  una  mera  facultad  h gal,  y de  aquí  qut 
no  puede  admitirse  respecto  de  ellas  ningún  derecho  creano 
que  limite  el  ejercicio  hecho  antes  de  la  piomulgación  de  la 
nueva  lev  que  hubiere  cambiado  las  reglas  de  pi ocedirnicnto. 

Asi,  por  ejemplo,  la  acción  para  obtener  un  íCCiustro  con 
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scrvativo  ó una  cancelación  de  hipoteca  no  puede  ser  ejerci- 
tada en  virtud  de  la  legislación  anterior,  bajo  cuyo  imperio  hu- 
biere nacido  el  derecho  que  quiera  garantirse  ó la  obligación 
hipotecaria  que  se  trate  de  cancelan  La  razón  de  esto  consiste, 
como  hemos  dicho,  en  que  en  tales  casos  la  acción  no  tiende  á 
establecer  por  si  misma  la  fuerza  jurídica  de  un  derecho  adqui- 
rido, sino  más  bien  á adquirir  mediante  ellas  un  derecho  es- 
pecial como  es  el  de  la  garantía  en  el  primer  ejemplo  y el  de  la 
cesación  de  la  obligación  en  el  segundo,  en  cuya  virtud  de- 
biendo ser  considerada  como  una  simple  facultad  legal,  fácil- 
mente se  deduce  que  si  no  hubiere  sido  ejercitada  antes  de  em- 
pezar á regir  la  ley  nueva  que  la  declare  inadmisible  no  puede 
serlo  después.  Solamente  es  admisible  en  tal  supuesto  que  si  la 
acción  para  obtener  el  secuestro  hubiere  sido  entablada  mien- 
tras regía  todavía  la  legislación  anterior  (y  lo  mismo  debe  de- 
cirse de  la  relativa  á la  cancelación  de  hipoteca),  pudiera  el 
interesado  proseguir  el  procedimiento  aun  después  de  estar  en 
vigor  la  ley  nueva,  por  la  consideración  de  que  el  ejercicio  he- 
cho ya  de  una  facultad  legal  engendra  siempre  un  derecho 
creado,  cual  es  el  de  proseguir  los  procedimientos  legalmente 
iniciados,  salvo  el  caso  de  que  la  ley  nueva  lo  haya  expresa- 
mente prohibido. 

Otras  acciones  hay  que,  aun  cuando  no  tienden  á ejercer 
una  facultad  legal,  deben,  sin  embargo,  sujetarse  á las  mismas 
reglas  de  retroactividad  á que  se  someten  las  facultades  legales. 
Así  sucede,  por  ejemplo,  con  la  acción  para  obtener  la  disolu- 
ción del  matrimonio  mediante  el  divorcio,  la  cual,  cuando  fuese 
declarada  inadmisible  por  la  ley  nueva  que,  para  determinado 
caso,  no  podría  ser  ejercitada  en  virtud  de  la  legislación  ante- 
rior que  la  permitiera,  puesto  que  el  derecho  mismo  de  promo- 
ver la  disolución  del  matrimonio  no  puede  ser  considerado 
como  un  derecho  creado,  sino  como  una  pura  facultad  legal,  y 
por  lo  tanto,  debe  del  mismo  modo  reputarse  la  acción  y no 

cabe  que  se  admita  su  ejercicio,  si  la  nueva  ley  la  hubiese  de- 
clarado inadmisible. 
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Puede,  finalmente,  suceder  que  la  acción  judiciaria  no  deba 
ejercitarse,  en  virtud  de  la  legislación  anterior,  cuando  la  ley 
nueva  haya  hecho  cesar  el  objeto  mismo  del  derecho  con  el  que 
haya  de  reputarse  correlativo  dicha  acción.  Así,  si  la  ley  nueva 
hubiere  sancionado  que  deban  formar  parte  del  dominio  pú- 
blico ciertas  cosas  que  según  las  leyes  anteriores  podían  ser 
consideradas  en  el  dominio  privado,  en  tales  casos  no  podría 
ser  ejercitada  seguramente,  fundada  en  la  legislación  anterior, 
la  acción  reivindicatoría  de  aquellas  cosas  comprendidas  por  la 
ley  nueva  entre  las  pertenecientes  al  dominio  público. 

La  acción  judiciaria  puede,  por  el  contrario,  obedecer  al 
objeto  de  establecer  la  fuerza  jurídica  de  un  derecho  creado, 
existente  y perfecto,  perteneciente  á los  particulares  en  vir- 
tud de  la  legislación  anterior,  bajo  cuyo  imperio  hubieren  sido 
adquiridos,  y en  este  supuesto  constituye  tambión  un  derecho 
creado,  toda  vez  que  de  ella  depende  la  fuerza  jurídica  del  de- 
recho adquirido  y perfecto;  no  pudiendo  admitirse,  por  lo 
tanto,  sin  incurrir  en  injusta  retroactividad,  que  la  ley  nueva 
sujete  á sus  preceptos  la  acción  judiciaria  en  tales  circunstan- 
cias, porque  esto  equivaldría  á autorizar  que  una  ley  posterior 
viniera  á quitar  la  fuerza  jurídica  á un  derecho  perfecto  y ad- 
quirido’antes  de  haber  empezado  á regir  la  misma. 

No  valdría  que  contra  esto  se  alegase  la  consideración  ex- 
puesta por  algunos  de  que  la  prohibición  de  proceder  judi- 
cialmente para  hacer  valer  un  determinado  derecho  debe  ser 
reputada  absoluta  y retroactiva,  lo  mismo  que  todas  las  leyes 
prohibitivas,  pues  según  tenemos  demostrado  en  la  parte  ge- 
neral de  esta  materia,  no  puede  reconocerse  en  absoluto  como 
regla  general,  que  las  leyes  prohibitivas  deban  tener  en  todo 
caso  autoridad  retroactiva,  sino  que,  por  el  contrario,  es  nece- 
sario aceptar  respecto  de  ella  la  justa  limitación  del  respeto 

debido  á los  derechos  creados. 

El  derecho  á proceder  se  reasume  en  el  derecho  a la  acción 

judiciaria  y,  prescindiendo  de  la  ritualidad  del  procedimiento, 
dicho  está  que  puede  ser  considerada  como  un  derecho  creado, 
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toda  vez  que  tiende  á establecer  y fijar  judicialmente  la  fuerza 
jurídica  de  un  verdadero  y propio  derecho  adquirido. 

Para  comprender  mejor  la  distinción  expuesta,  conviene 
tener  presente  lo  dicho  por  el  Tribunal  de  Casación  francés  en 
su  sentencia  de  7 de  Junio  de  1810.  Se  trataba  de  decidir  en 
dicha  sentencia  acerca  de  la  autoridad  del  decreto  de  17  de 
de  Marzo  de  1808,  el  cual  había  sancionado  que  las  obligacio- 
nes de  los  préstamos  hechos  por  los  hebreos  á los  menores  sin 
la  autorización  de  sus  tutores,  á las  mujeres  casadas  sin  la 
autorización  de  su  marido,  y á los  militares  sin  la  de  sus  je- 
fes, debían  ser  nulas  en  pleno  derecho  sin  que  de  ellas  pudiera 
nacer  acción  alguna  ante  los  Tribunales. 

Dada  esta  disposición,  surgieron  algunas  cuestiones  sobre 
si  debía  ser  aplicado  el  mencionado  decreto  aun  á las  obliga- 
ciones anteriores  á su  publicación;  y el  Tribunal  de  Casación, 
confirmando  la  sentencia  dictada  por  el  de  Colmar  en  10  de 
Enero  de  1809,  decidió  por  la  negativa,  por  la  consideración  de 
que  en  dicho  decreto  no  se  encontraba  dispuesto  que  el  art.  3.° 
del  mismo,  que  es  el  que  hacía  tal  declaración,  debiera  ser 
aplicado  á las  deudas  anteriores.  Así  vino  á establecer  que 
cuando  el  derecho  á la  acción  judiciaria  es  adquirido  á virtud 
de  un  derecho  contractual  y perfecto,  según  la  legislación  an- 
terior, debe  ser  considerada  también  aquélla  como  un  derecho 
perfecto  y creado,  rigiéndose  como  tal  por  la  legislación  ante- 
rior en  fuerza  del  principio  general  de  derecho  transitorio, 
salvo  el  caso  en  que  el  legislador  hubiese  dispuesto  expresa- 
mente lo  contrario. 

De  lo  expuesto  se  deduce  que  el  derecho  á la  acción  judi- 
ciaria no  debe  ser  asimilado  en  todos  los  casos  á la  simple  fa- 
cultad legal,  sino  que  en  ocasiones  viene  á constituir  por  sí 
mismo  un  verdadero  derecho  creado,  y en  tal  concepto  puede 
sustraerse  al  imperio  de  la  ley  nueva,  á no  ser  que  el  legisla- 
dor por  expresa  disposición  haya  dado  autoridad  retroactiva  á 
dicha  ley.  Dedúcese  también  de  lo  dicho,  que  aun  en  aquellos 
casos  en  que  la  acción  judiciaria  no  debe  ser  reputada  por  sí 
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misma  un  derecho  creado,  la  parte  que  hubiere  empezado  á 
ejercitarla  antes  de  entrar  en  vigor  la  nueva  ley  puede,  sin  em- 
bargo, ostentar  el  derecho  de  proseguirla  y del  mismo  modo  el 
de  hacer  valer  los  derechos  adquiridos  en  virtud  de  los  actos 
procesales  realizados  antes  de  comenzar  á regir  la  ley  nueva. 

Consecuentemente  con  lo  expuesto  debe  también  admitirse 
que  iniciado  el  procedimiento  ejecutivo  bajo  el  imperio  de  la 
ley  antigua,  debe  ser  del  mismo  modo  reputado  como  un  dere- 
cho creado  el  de  repeler  los  nuevos  medios  de  excepción  esta- 
blecidos por  la  ley  posterior,  porque  el  contrato  judicial  hace 
surgir  igualmente  derechos  creados  á virtud  de  la  legislación 
que  estuviere  vigente  en  el  momento  en  que  la  acción  judicia- 
ria  fue  iniciada. 

Así  debe  también  aceptarse  que  cuando  se  hubiere  empe- 
zado el  procedimiento  ejecutivo  contra  el  tercer  poseedor  del 
inmueble  hipotecado,  éste  no  puede  aprovecharse  del  beneficio 
de  la  ley  nueva  publicada  durante  el  curso  del  procedimiento 
que  le  concediese  la  excepción  de  la  excusión  de  bienes,  en  vir- 
tud de  la  que  hubiera  en  otro  caso  podido  obligar  al  actor  á di- 
rigirse contra  los  demás  bienes  obligados  que  se  hallasen  en  el 
dominio  del  deudor.  La  acción  contra  el  tercer  poseedor  forma 
parte,  en  efecto,  de  la  sustancia  de  la  garantía  real,  y el  ejer- 
cicio de  dicha  acción  hace  nacer  el  derecho  creado  de  prose- 
guir el  procedimiento  comenzado,  y debe  excluir  por  lo  tanto 
respecto  de  él  la  aplicación  de  la  ley  nueva. 

Debemos,  aparte  de  esto,  advertir  que  el  derecho  á la  ac- 
ción judiciaria  se  debe  reputar  en  todo  caso  como  indepen- 
diente de  la  ritualidad  procesal,  la  cual,  como  diremos  después, 
cae  por  completo  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva,  y por  conse- 
cuencia en  los  casos  en  que  la  admisibilidad  de  las  acciones 
sólo  puede  ser  regida  por  la  ley  nueva,  porque  no  haya  de  re- 
putarse como  conexa  ó consustancial  con  el  fondo  del  dere- 
cho, debe  más  bien  ser  considerada  como  forma  de  procedi- 
miento. 

Así,  por  ejemplo,  debe  resolverse 


con  arreglo  á la  ley  nueva 
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la  cuestión  de  si  debe  ó no  admitirse  la  acción  posesoria  para 
amparar  una  servidumbre  discontinua  ó continua  no  aparente, 
puesto  que  la  controversia  sobre  este  punto  concierne  más  bien 
á las  formas  del  procedimiento  ó acción  mediante  la  que  puede 
ser  amparado  el  derecho  de  servidumbre,  y no  á la  acción 
misma  que  tiene  por  objeto  directo  la  fuerza  jurídica  del  de- 
recho. 

No  es  solamente  el  derecho  á la  acción  judiciaria  (es  decir, 
el  de  emprender  un  determinado  procedimiento)  el  que  debe 
en  ciertos  casos  ser  considerado  como  un  verdadero  derecho 
creado,  sino  que  también  puede  del  mismo  modo  constituir  un 
derecho' perfecto  el  de  poder  ejercitar  la  acción  ante  determi- 
nado Magistrado,  cuyo  derecho,  cuando  haya  sido  adquirido 
mientras  estaba  en  vigor  la  legislación  anterior,  no  puede  tam- 
poco ser  desconocido  por  la  ley  nueva  sin  incurrir  en  retroac- 
tividad. 

Debe  en  efecto  admitirse  como  regla,  según  diremos  más 
adelante,  que  las  leyes  relativas  á la  jurisdicción,  á la  com- 
petencia y en  general  las  que  determinan  la  Autoridad  á quien 
, corresponde  el  poder  declarar  los  derechos  civiles  pertene- 

i 

\ cientes  á cada  uno  de  los  ciudadanos,  y el  de  amparar  su 
f ejercicio,  deben  tener  autoridad  retroactiva  en  el  sentido  de 
quitar  todo  imperio  á las  leyes  anteriores  que  estuvieren  en 
contradicción  con  las  mismas.  Sin  embargo,  á pesar  de  esto, 
si  las  partes  hubieren  adquirido  mientras  regía  la  anterior  le- 
| gislación  un  derecho  perfecto  á una  determinada  jurisdicción 
i ó á determinado  sistema  de  procedimiento,  con  arreglo  á las 
I disposiciones  de  la  misma,  dicho  derecho  deberá  ser  respetado 
• aun  cuando  hubiere  comenzado  á regir  la  ley  nueva.  Por* 
ejemplo:  si  pudiera  ser  objeto  de  contrato,  con  arreglo  á la 
legislación  en  vigor,  la  determinación  del  Juez  competente  y 
la  jurisdicción,  ó si  esto  pudiese  ser  efecto  legal  de  un  con- 
trato celebrado  ya  con  sujeción  á la  legislación  vigente,  sería 
necesario  respetar  el  derecho  y la  relación  contractual  con  res- 
pecto á él,  salvo  el  caso  en  que  la  nueva  ley  haya  dispuesto 
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expresamente  lo  contrario  (1).  Y consecuentemente  con  ello, 
no  sólo  debería  admitirse  la  jurisdicción  arbitral  que  se  hallase 
legalmente  establecida  en  el  momento  de  celebrarse  el  con- 
trato, sino  también  que  deba  ser  eficaz  el  convenio  celebrado 
por  aquellas  partes,  que  teniendo  facultad  para  establecer  por 
dicho  medio  ese  sistema  de  procedimiento  y la  extensión  del 
poder  de  los  árbitros,  hubieren  suscrito  dicho  convenio  cuando 
estaba  vigente  la  legislación  anterior  que  lo  autorizara,  ha- 
biendo de  ser  eficaz,  aunque  la  ley  nueva  ordenase  y estable- 
ciese de  distinto  modo  la  forma  del  juicio  arbitral  y hubiera  de 
subsistir  el  compromiso  después  de  haber  empezado  á regir 
ésta. 

Esta  opinión  se  halla  conforme  con  la  doctrina  de  los  juris- 
consultos, entre  los  que  se  cuentan  Malher  de  Chassat  (2), 
Gabba  (3),  Archiqui  (4),  y confirmada  está  también  por  la  ju- 
risprudencia. Dalloz,  que  sostiene  lo  mismo,  cita  en  su  apoyo  la 
sentencia  del  Tribunal  de  Casación  de  París  del  27  Fructidor, 
año  5.°,  la  cual  estimó  que  lo  relativo  á la  admisibilidad  de  un 
juicio  arbitral  debe  ser  resuelto  con  arreglo  á la  legislación  que 
estuviere  en  vigor  en  el  día  en  que  fuere  hecho  el  compromiso; 
y el  mismo  Tribunal  después,  en  sentencia  de  3 de  Agosto 


( 1)  El  Tribunal  de  Apelación  de  Milán,  en  sentencia  de  18  de  Marzo  de 
1881,  decidió  que  debía  ser  reputado  eñcaz  y obligatorio  entre  las  partes  el 
pacto  de  sumisión  á una  jurisdicción  personal  distinta  de  la  competente  por 
la  ley,  expresamente  convenido  por  las  partes  en  contrato  celebrado  bajo  el 
imperio  de  la  ley  austríaca  de  20  de  Noviembre  de  1852,  vigente  en  las  pro- 
vincias italianas  sujetas  á la  legislación  austriaca,  aun  después  de  empezar 
á regir  la  legislación  italiana,  vigente  la  cual  se  hubiere  iniciado  la  litis, 
porque  esta  legislación  no  había  declarado  expresamente  nulas  semejan  te* 
convenciones  hechas  anteriormente,  y porque  ademas  no  podían  sei  conside- 
radas ilícitas  ni  contrarias  á ninguna  disposición  do  orden  público. 

Véase  el  texto  do  esta  sentencia  en  el  Monitor  de  lo s Tribunales  de  Milán, 


año  1881,  pág.  437. 

(2)  Traité  de  la  rctroactivité  des  lois , t.  2.°,  pág.  249,  núm. 

(3)  Teoría  dolía  retroattivitá  delle  leggi,  vol.  4.°,  pág.  454. 
(ij  Dci  dintti  acquistati  in  /orza  delle  leggi  eivile  abrógate, 


16. 

págs.  80  84. 
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de  1825,  decidió  que  la  duración  del  poder  de  los  árbitros  de- 
bía ser  determinado  con  arreglo  á la  legislación  anterior,  aun- 
que hubiesen  sido  sustituidos  los  primeramente  nombrados  por 
otros  nuevos  árbitros  después  de  haber  empezado  á regir  la 
nueva  ley  (1). 

Necesario  es  también  aceptar  que  para  decidir  acerca  de  lo» 
motivos  de  nulidad  de  la  sentencia  arbitral,  y sobre  el  derecho 
de  oposición  á la  misma,  hay  que  atenerse  igualmente  á la  le- 
gislación bajo  cuyo  imperio  se  hubiese  llevado  el  convenio  de 
sumisión  á dicha  clase  de  juicio. 

Los  actos  de  procedimiento,  una  vez  iniciados  ó empezados, 
pueden  también  hacer  nacer  un  derecho  creado  que  no  debe 
ser  desconocido  tampoco  por  la  ley  nueva  sin  incurrir  en  re 
troactividad. 

No  es  posible,  en  verdad,  sostener  que  en  todo  caso  consti- 
tuya un  derecho  creado,  como  opinaba  Meyer,  el  derecho  á 
continuar  el  procedimiento,  empezado  ya,  con  arreglo  á la  le- 
gislación bajo  cuyo  imperio  hubiere  tenido  principio;  pero  hay 
que  tener  en  cuenta  que  el  procedimiento  no  puede  ser  esti- 
mado como  un  montón  incoherente  de  actos  sueltos  ó desliga- 
dos entre  sí,  sino  que,  por  el  contrario,  debe  ser  reputado  como 
un  sistema,  unido  de  tal  modo,  que  los  actos  posteriores  vienen 
á ser  el  desenvolvimiento  de  los  precedentes,  y de  esta  conside- 
ración, el  autor  citado  y los  que  sostienen  su  opinión,  deducen 
como  conclusión  la  regla  de  que  las  nuevas  formas  procesales 
establecidas  por  la  ley  nueva  no  pueden  tener  aplicaci Óñ  á lo s 
actos  y a pendientes  y á los 

Esto,  sin  embargo,  no  puede  sostenerse  en  todos  los  casos. 
Eq  efecto;  el  objeto  del  procedimiento  es  llegar  á establecer, 
con  el  mejor  método  jurídico,  la  existencia  de  los  derechos  ad- 
quiridos en  materia  civil,  y evidente  resulta,  por  lo  tanto,  que 
esos  sistemas  ó métodos  procesales  deben  ser  estimados  tanto 


(1)  Repertorio  de  las  leyes , números  859,  347. 

(2)  Principes  sur  les  questions  transitoires , pág.  14. 
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más  perfectos,  cuanto  mejor  y con  mayor  prontitud  y seguridad 
puedan  conseguir  el  resultado  que  se  proponen,  y puesto  que 
ellos  no  son  más  que  medios  adoptados  para  un  fin  con  el  cual 
han  de  estar  en  correlación,  el  legislador  puede  siempre  y en 
todo  tiempo  determinar,  en  interés  genera1,  las  formas  procesa- 
les que  considere  mejores  para  que  los  interesados  puedan  por 
(lias  asegurar  judicialmente  el  goce  de  sus  respectivos  dere- 
chos civiles. 

fil  legislador  puede  ciertamente,  al  introducir  una  nueva 
forma  de  procedimiento,  estimar  prudente  suspender  la  aplica- 
ción de  la  misma  á los  actos  ya  comenzados;  pero  cuando  no 
se  haya  establecido  esto  de  una  manera  expresa,  no  se  puede 
sostener  que  en  todo  caso  deba  desarrollarse  y acabarse  con 
arreglo  á la  legislación  bajo  ciñ  o imperio  se  hubieren  incoado 
los  procedimientos  comenzados  ya,  como  opina  Mever.  Ese 
principio  sólo  es  admisible  en  aquellos  casos  en  que  los  actos 
de  procedimiento  considerados  por  sí  mismos,  y ejecutados  an- 
tes de  empezar  á regir  la  ley  nueva,  hagan  nacer  un  derecho 
creado,  debiendo  estimarse  así,  no  sólo  por  lo  que  concierne  al 
fondo  del  derecho  (es  decir,  á la  validez  del  acto  procesal  ter- 
minado bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua),  sino  también  por  con- 
sideración á ciertos  efectos  jurídicos  derivados  de  dicho  acto, 
toda  vez  que  del  mismo  modo,  el  derecho  de  derivar  tales  efec- 
tos debe  ser  reputado  como  creado  y adquirido  por  parte  de 
aquel  que  hubiere  ejecutado  el  acto  procesal,  y ser  apreciado 
con  arreglo  á la  legislación  vigente  en  el  momento  en  que  le 
hubiere  puesto  en  ejecución. 

Conviene,  además,  advertir  que  durante  el  curso  de  los  pro- 
cedimientos relativos  á un  asunto,  las  partes  se  encuentran 
ante  los  Tribunales  ó en  controversia  (que  es  cuando  pueden 
nacer  entre  ellos  relaciones  contractuales,  en  virtud  del  con- 
trato judiciario  ut  in  stipulationc  contrahilnr  ila  jutUcio  con - 
trahi)  (1),  ó sin  controversia  y legalmcnte  contumaces,  y tanto 


'1)  L.  5.a,  § 11,  Dig.  Dñ  peonía  tu. 
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en  uno  como  en  otro  de  dichos  casos  pueden  nacer  de  los  actos 
en  ellos  ejecutados,  á presencia  de  la  Autoridad  pública,  dere- 
chos adquiridos  en  virtud  de  la  legislación  bajo  cuyo  imperio 
hubieren  sido  comenzados  y terminados  dichos  actos.  Por  lo 
tanto,  á pesar  de  reconocerse  que  la  ley  nueva  puede  sujetar  á 
sus  preceptos  el  ulterior  desarrollo  de  los  procedimientos  incoa- 
dos ya,  no  cabe,  sin  embargo,  admitir  sin  incurrir  en  injustifi- 
cada retroactividad  que  dicha  ley  deba  ser  aplicada  á los  actos 
procesales  terminados  y perfectos,  de  los  cuales  resulta,  con 
arreglo  á la  legislación  anterior,  un  derecho  creado  á favor  de 
las  partes  interesadas. 

De  esto  nace,  ante  todo,  la  necesidad  de  distinguir  bien 
en  el  proceso  civil  lo  que  atañe  á la  materia  que  ha  sido  de- 
signada con  la  fórmula  ordinatoria  litis:  es  decir,  la  que  tiene 
por  objeto  regular  las  formas  de  los  juicios  independiente- 
mente del  fondo  de  la  acción  (la  cual  puede  ser  sometida  á la 
legislación  vigente  en  el  momento  en  que  es  ejercitada  la  ac- 
ción), de  la  materia  que  suele  determinarse  con  la  fórmula 
decisoria  litis , la  cual  comprende  todo  lo  óoncerniente  al  fondo 
de  la  acción  misma,  y debe  quedar  sujeta  á la  ley  que  estu- 
viere en  vigor  al  tiempo  de  ponerse  en  ejecución  el  acto  jurí- 
dico de  que  proviene  ésta. 

De  este  modo  debe  resolverse,  por  ejemplo,  la  cuestión  de 
la  prueba  y del  valor  de  la  misma  en  un  proceso  civil  comen- 
zado ó no  bajo  el  imperio  de  la  antigua  legislación.  La  forma 
procesal,  que  debe  ser  guardada  para  hacer  la  prueba,  puede, 
SjLser  re&rá_a  Por  Ia  ley  nueva;  pero  la  admisibilidad  y el  valor 
jurídico  de  la  misma  tiene,  por  el  contrario,  que  ser  apreciado 
j con  arreglo  á la  legislación  bajo  la  que  nació  el  derecho  cuya 
1 existencia  se  trate  de  establecer^ Este  principio,  que  habíamos 
j sostenido  ya  con  relación  á la  prueba  de  las  obligaciones,  se 
encuentra  confirmado  por  multitud  de  decisiones  de  la  juris- 
prudencia, y conviene,  para  mejor  ilustración,  mencionar  es- 
pecialmente la  dictada  por  el  Tribunal  de  Casación  francés  en 
sentencia  de  8 de  Mayo  de  1881. 
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En  dicha  sentencia  estimó  el  expresado  Tribunal  que  la 
existencia  de  una  sociedad  anterior  á la  publicación  del  Có- 
digo civil,  que  no  hubiere  sido  constituida  en  acto  escrito,  po- 
día ser  probada  por  medio  de  testigos  con  la  ayuda  de  un 
principio  de  prueba  escrito,  y que  para  resolver  quó  era  lo 
que  podía  constituir  ese  principio  de  prueba  escrito  nó  era  ne- 
cesario atenerse  á la  disposición  del  Código  citado  (que  en  su 
artículo  1347  considera  como  tal  todo  acto  escrito  emanado  de 
aquel  contra  quien  se  promueve  la  reclamación  ó de  quien  le  re- 
presente, que  haga  verosímil  el  hecho  alegado),  sino  que,  por 
el  contrario,  había  que  estar  á lo  establecido  respecto  de  este 
particular  en  las  Ordenanzas  de  1667  (título  3.°,  art,  20);  es 
decir,  que  á falta  de  una  definición  precisa  de  la  Ordenanza 
citada,  había  en  dicho  caso  que  considerar  como  principio  de 
prueba  escrito,  todo  acto,  aunque  sea  emanado  de  un  tercero, 
todo  elemento  apropiado  para  engendrar  la  convicción  en  el 
ánimo  del  Juez,  sin  que  pueda  ser  obstáculo  para  ello  el  ha- 
ber empezado  á regir  el  nuevo  Código  civil,  porque  no  se  tra- 
taba verdaderamente'de  la  forma  del  procedimiento,  sino  de 
una  cosa  que  afectaba  esencialmente  al  fondo  del  derecho, 
por  lo  que  era  necesario  reconocer  la  autoridad  de  la  legisla- 
ción anterior,  bajo  la  que  nació  el  derecho  cuya  existencia  se 
intentaba  probar. 

Todo  esto,  en  verdad,  atañe  á la  sustancia  y al  contenido 
del  derecho,  y no  es  necesario  que  nos  detengamos  á exami- 
nar esta  cuestión,  puesto  que  ya  nos  ocupamos  de  ello  en  su  lu- 
gar, bastando  recordar  los  principios  entonces  expuestos  acerca 
de  la  autoridad  de  la  ley  bajo  la  que  es  nacido  y perfeccionado 
cada  uno  de  los  derechos  en  todo  lo  concerniente  á la  existen- 
cia jurídica  del  derecho,  á la  naturaleza  del  mismo  y A la  va- 
lidez, nulidad  y rescisión  de  la3  relaciones  jurídicas. 

De  lo  que  ahora  debemos  ocuparnos  principalmente  es  ael 
acto  procesal  propiamente  dicho,  el  cual,  cuando  se  hada  ter- 
minado bajo  el  imperio  de  una  legislación,  puede  constituir  el 
acto  adquisitivo  de  un  derecho;  es  decir,  el  acto  en  virtud  del 
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que  se  viene  á adquirir  un  derecho  perfecto,  que  no  puede  ser 
desconocido  por  la  ley  posterior  sin  incurrir  en  retroactividad. 
Ksto  dehe  admitirse  en  todos  cuantos  casos  hayan  adquirido 
las  partes,  en  virtud  de  un  acto  procesal  completo,  el  derecho 
de  hacer  seguir  los  demás  actos  del  procedimiento  ó el  de  de- 
rivar determinadas  consecuencias  jurídicas  de  dicho  acto  pro- 


cesal. 

| Preciso  es  ante  todo  reconocer,  como  lo  hizo  observar  Mer- 
|lín  (1),  que  un  acto  de  procedimiento  consumado  y completo 
bajo  el  imperio  de  una  legislación  debe  ser  reputado  jurídica- 
mente eficaz  en  armonía  con  las  disposiciones  de  la  legisla- 
ción vigente  al  tiempo  de  ser  consumado,  y que  debe  conside- 
rársele como  un  hecho  jurídico,  cuya  eficacia  no  puede  ser 
destruida  por  una  ley  nueva  sin  incurrir  en  retroactividad. 

Así,  por  ejemplo,  una  citación  válidamente  hecha,  una 
| apelación  deducida  en  tiempo  y forma,  una  recusación  pro- 
puesta y admitida,  y en  general,  todo  acto  de  procedimiento 
completo  y consumado  mientras  estuviese  en  vigor  la  legis- 
lación anterior,  debe  ser  reputado  como  un  hecho  jurídico  ad- 
quisitivo del  derecho  que  á las  partes  corresponde  para  que  se 
tenga  por  obtenido,  mediante  dicho  acto,  el  objeto  atribuido  al 
mismo  por  la  legislación  en  vigor. 

Todo  acto  de  procedimiento  completo  y consumado  debe, 
por  otra  parte,  ser  considerado  en  relación  con  los  actos  pos- 
teriores, que  son  la  consecuencia  jurídica  del  mismo,*  y de 
aquí  que  no  se  pueda  decir,  como  ha  sostenido  Merlín,  que  si 
la  ley  nueva  no  dispusiera  lo  contrario,  ella  deberá  regir  siem- 
pre, en  el  procedimiento  comenzado  antes  de  su  publicación, 
los  actos  procesales  llevados  á cabo  después  de  haber  empe- 
zado á regir  la  misma. 

Esto  es  cierto,  siempre  que  se  trate  de  la  forma  con  arreglo 
á la  que  pueda  ser  ejercitado  un  derecho  precedentemente  ad- 
quirido; pero  no  lo  es  ni  puede  serlo  de  igual  modo  en  aquellos 


(1)  Effect.  retroactif.,  pág.  281. 
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casos  en  que  la  forma  misma  del  procedimiento  deba  ser  consi- 
derada como  un  derecho  creado  ya  á consecuencia  del  contrato 
judiciario,  toda  vez  que  la  parte  que  hubiere  llevado  á cabo  el 
acto  procesal  consumado  bajo  el  imperio  de  una  legislación, 
tiene  adquirido  por  este  medio  el  derecho  de  obtener  ó deducir 
de  tal  acto  determinados  efectos,  ó de  hacer  seguir  al  mismo  de 
otros  actos  procesales,  en  conformidad  á la  norma  establecida 
para  el  proceso  civil  sancionado  por  la  legislación  en  vigor; 
de  cuyo  derecho  no  puede  ser  privada  dicha  parte  por  una  ley 
nueva.  Lo  mismo  debe  decirse  respecto  de  la  otra  parte,  la 
cual  puede  haber  adquirido  igualmente,  en  virtud  del  acto 
procesal  consumado  por  aquel  con  quien  contiende,  el  dere- 
cho de  derivar  de  ól  ciertos  efectos  jurídicos,  ó de  hacer  seguir 
determinados  actos  procesales,  con  arreglo  á la  forma  estable- 
cida por  la  legislación  relativa  al  proceso  civil  que  estuviere 
en  vigor  en  el  momento  do  ser  completamente  ejecutado  di- 
cho acto. 

I Necesario  es,  pues,  distinguir  cuidadosamente  en  el  acto 
procesal  lo  que  se  relaciona  con  el  fondo  del  derecho  que,  me- 
diante él,  se  trata  de  establecer  ó ejercitar,  de  lo  que  concierne 
propiamente  á la  forma  prescrita  para  el  ejercicio  de  dicho  de- 
recho; y en  su  virtud,  las  formas  de  procedimiento  que  no 
afecten  para  nada  al  fondo  del  derecho  deberán  ser  sometidas 


á la  ley  nueva  que  se  hallare  en  vigor  en  el  momento  en  qu( 
venga  á desarrollarse  y desenvolverse  el  procedimiento  ini- 
ciado ya  antes  de  la  publicación  de  dicha  ley;  pero  aquellas 
que  vayan  unidas  al  fondo  del  derecho  y que,  por  lo  tanto, 
pueden  ser  consideradas  como  un  derecho  creado  en  el  pro- 
ceso civil,  de  ningún  modo  deben  ser  sometidas  á la  legisla- 
ción nueva  que  hubiere  modificado  las  reglas  del  mismo. 

Para  esclarecer  mejor  este  nuestro  concepto,  conviene  ad- 
vertir que  los  actos  del  proceso  civil,  apreciados  en  su  con- 
junto, representan  un  sistema  de  medios  legales  ordenados 
por  la  ley  al  objeto  de  establecer  judicialmente  la  existencia 

do  los  derechos  civiles  y de  obtener  la  sanción  judicial  de  los 
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(mismos.  Todo  ese  sistema  puede,  sin  embargo,  ser  examinado 
en  las  partes  que  le  componen,  cada  una  de  las  cuales,  apre- 
ciada en  sí  misma,  comprende  una  serie  de  especiales  y sin* 
guiares  actos  dispuestos  para  conseguir  aquel  resultado  jurí- 
dico que  por  el  legislador  hubiere  sido  ordenado.  El  resultado 
final  del  proceso  es,  pues,  la  consecuencia  de  todo  el  sistema 
y de  la  realización  de  los  parciales  resultados  jurídicos  obteni- 
dos mediante  la  serie  de  actos  procesales  que  constituyen  di- 


cho sistema. 

Y Ahora  bien:  sentados  estos  principios,  al  examinar  cual- 
[quiera  de  las  series  de  actos  procesales  establecidos  para  obte- 
Iner  un  resultado  jurídico  determinado,  hay  también  que  ad- 
fmitir  que  aquel  que  hubiere  consumado  el  acto  procesal  bajo 
[el  imperio  de  una  legislación,  con  el  propósito  de  conseguir 
dicho  resultado  jurídico,  adquiere  el  derecho  de  continuar  los 
posteriores  actos  de  procedimiento,  sin  que  pueda  privarle  de 
él  la  ley  posterior  sin  incurrir  en  relroactividad.  La  ley  nueva 
puede,  pues,  sujetar  en  todo  caso  á sus  preceptos  las  formas 
procesales  de  cada  acto  en  particular,  puede  sujetar  del  mismo 
modo  las  diversas  partes  del  proceso  civil  respecto  de  las  que 
no  existan  actos  completos  y consumados  antes  de  su,  publica- 
ción; pero  debe,  por  el  contrario,  respetar  los  derechos  adqui- 
ridos en  virtud  de  los  actos  procesales  por  completo  realiza- 
dos, cuando  los  mismos  constituyan  el  acto  adquisitivo  del  de- 
reclio  de  continuar  los  actos  posteriores  de  procedimientos  que 

sáan.i;oñ~a¿^ 

Haciendo  aplicaciónae  los  principios  que  quedan  expues- 
tos, se  puede  deducir:  que  los  procedimientos  relativos  á la 
expropiación  forzosa,  á la  graduación  de  créditos  al  secuestro 


y confirmación  del  mismo,  etc.,  incoados  bajo  el  imperio  de 
una  legislación  determinada,  deben  ser  terminados,  con  arre- 
glo á dicha  legislación,  toda  vez  que  deben  reputarse  coordi- 
nadas todas  sus  partes  al  objeto  de  obtener  el  resultado  final 
d que  obedecen;  y por  lo  tanto,  no  puede  ser  aplicada  en  estos 
casos  la  ley  nueva  que  hubiese  regulado  de  distinto  modo  la 
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serie  de  actos  establecidos  para  dicho  fin,  y los  términos  en  que 
debieran  ser  ejercitados,  ó las  impugnaciones,  que  dentro  de 
tales  procedimientos  pudieran  hacer  los  interesados,  etc. 

Aquél  que  promueve  y obtiene  un  secuestro  adquiere  el  de- 
recho de  continuar  los  actos  necesarios  para  hacer  pronunciar 
la  confirmación  del  mismo,  y para  que  se  emplace  al  secuestra- 
tario  al  efecto  de  hacer  la  declaración  oportuna,  así  como  para 
contestar  la  declaración  hecha  por  óste,  etc.,  debiendo  ser  re- 
gida toda  la  serie  de  actos  conducentes  á este  objeto  por  la  le- 
gislación anterior  bajo  la  que  fuó  realizado  el  secuestro,  y no 
por  la  ley  nueva  que  hubiere  modificado  las  reglas  relativas 
á la  convalidación  y á la  oposición. 

En  el  procedimiento  de  la  expropiación  forzosa,  comenza-**! 
dos  los  actos  para  la  distribución  del  precio  bajo  el  imperio  de  | 
una  legislación  determinada,  deben  ser  igualmente  regulados 
por  ésta,  y no  por  la  nueva  ley,  todos  los  procedimientos  que  | 
con  arreglo  á aquélla  debieran  observarse  por  los  acreedores  j* 
que  quisieran  hacer  oposición,  así  como  el  término  dentro  del  | 
que  podrían  hacer  su  reclamación  para  obtener  el  reconocí-  % 
miento  de  sus  créditos  no  reconocidos  ó los  procedimientos  con-  - 

-i 

cernientes  á la  sentencia  de  graduación,  y la  oposición  á ésta 


por  parte  de  los  acreedores,  por  más  que  la  ley  nueva  hubiere 
modificado  las  disposiciones  establecidas  sobre  el  particular. 
Por  las  mismas  razones,  si  tuviese  lugar  la  contumacia  del 


demandado  mientras  estuviere  en  vigor  una  legislación  que  la 
equiparase  á la  confesión  judicial  de  la  deuda,  surgiría  entorn 
ces  á favor  del  actor  el  derecho  de  hacer  valer  tal  confesión, 
para  repeler  la  oposición  del  demandado  promovida  después  de 
haber  empezado  á regir  una  ley  nueva  que  considerase  la  con- 
tumacia tan  sólo  como  una  mera  contestación  negativa  de  la 
litis,  es  decir,  como  una  simple  negación  de  la  pretensión  dei 


adversario. 

El  acto  procesal  completo  bajo  el  imperio  de  una  ley  hace 
nacer  del  mismo  modo  el  derecho  de  fijar  ó establecer  la  dura- 
ción del  término,  dentro  del  que  puede  ser  ejecutado  el  acto 


procesal  conexo  con  el  completo  ya;  y eato  debe  suceder  lo 
mismo  en  favor,  que  en  contra  del  actor.  En  su  consecuencia, 
las  disposiciones  de  la  nueva  ley  procesal  que  hubiere  abre- 
viado d prolongado  el  término  para  entablar  esos  actos  proce- 
sales sucesivos,  no  podrán  ser  aplicadas  para  modificar  res- 
pecto de  esto  los  derechos  adquiridos  por  las  partes  con  arreglo 
á la  legislación  anterior. 

Encuéntrase  este  principio,  claramente  establecido,  en  dos 
sentencias  del  Tribunal  de  Casación  francés:  una  de  2 de  Julio 
de  1811,  y otra  de  l.°  de  Marzo  de  1820,  por  las  que  casó  las 
dictadas  por  el  Tribunal  Real  de  París  que  habían  resuelto  lo 


f 

i 


contrario. 

Atendido,  dice  la  última  de  las  sentencias  citadas,  que  está 
reconocido  por  la  sentencia  impugnada:  l.°,  que  la  facultad  de 
apelar  es  un  derecho  adquirido  por  las  partes,  á contar  desde 
el  día  en  que  el  fallo  ha  sido  dictado;  2.°,  que  este  derecho 
subsiste  hasta  que  espiren  los  plazos  fijados  por  la  ley  para  su 
ejercicio;  3.°,  que  hallándose  estos  plazos  en  el  mismo  caso  que 
las  prescripciones,  se  sigue  que  ha  lugar  á aplicar  á la  apela- 
ción interpuesta  por  el  recurrente  las  disposiciones  del  ar- 
tículo 2281  del  Código  civil,  según  las  que:  «las  prescripciones 
comenzadas  serán  reguladas  por  las  leyes  antiguas»;  pues  es- 
timando, por  el  contrario,  que  los  plazos  dentro  de  los  que  el 
recurrente  podía  ejercitar  la  facultad  de  apelar  debieran  ser 
regulados  por  las  leyes  nuevas,  se  llegaría  al  resultado  de 
confundir  las  formalidades  que  deben  hacer  transcurrir  el  tér- 
mino con  el  término  mismo  y su  duración,  declarando  en  su 


consecuencia  al  recurrente  decaído  en  la  apelación  del  fallo 
de  14  de  Mayo  de  1793,  aunque  el  recurso  fué  interpuesto  en 
los  plazos  de  la  Ordenanza  de  1667;  es  visto  que  el  Tribunal 
Real  ha  hecho  una  indebida  aplicación  de  los  artículos  443 
y 1041  del  Código  de  procedimiento,  y violado  expresamente, 
tanto  los  artículos  12  y 17,  tít.  27,  Ord.  1667,  como  los  artícu- 
los 2.°  y 2281  del  Código  civil. 

11  La  ley  nueva,  sin  embargo,  aun  en  lo  que  concierne  á los 
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términos  y á las  formalidades  perjudiciales  ú odiosas,  debe  ser 
aplicada  á los  actos  de  procedimiento  que  hayan  de  reputarse 
distintos  ó separados  de  los  consumados  ya,  mientras  regía  la 
legislación  anterior,  aunque  ellos  sean  la  ulterior  consecuencia 
de  estos.  Así,  por  ejemplo,  si  el  mandato  para  proceder  á la  eje 
cución  forzosa  de  una  sentencia,  dictada,  estando  vigente  la 
legislación  anterior,  hubiere  sido  notificado  para  llevar  á efecto 
la  ejecución  de  inmuebles  después  de  entrar  en  vie-or  la  lev 
nueva,  necesario  sería  atenerse  á ésta,  no  sólo  para  cuanto 
atañe  á las  formas  procesales  establecidas  para  la  válida  noti- 
ficación de  dicho  mandamiento,  sino  también  para  todo  lo  re- 
lativo A los  términos  útiles  para  proceder  ú los  actos  ejecuti- 
vos. La  razón  de  ello  consiste,  en  que,  si  bien  la  ejecución  for- 
zosa se  deriva  de  la  sentencia  pronunciada  bajo  el  imperio  de 
la  legislación  anterior  y el  derecho  de  proceder  A los  actos  eje- 
cutivos debe  considerarse  adquirido  con  arreglo  A la  misma, 
sin  embargo,  debiendo  ser  consideradas  como  distintas  y sepa- 
radas las  diligencias  para  la  ejecución  forzoza,  tiene  que  esti- 
márselas sometidas  A la  ley  nueva,  durante  cuya  vigencia  se 
pretenda  comenzar  con  dicha  notificación  la  serie  de  los  actos 
precisos  para  llegar  A dicha  forzosa  ejecución. 

Debe  igualmente  reputarse  como  uno  de  los  efectos  del  acto 
procesal  completo,  el  de  establecer  el  término  exigido  para  la 
interposición  de  la  instancia,  pidiendo  la  incoación  del  juicio; 
pero  este  efecto  no  debe  ser  considerado  como  un  verdadero 
derecho  creado  en  virtud  de  la  legislación  anterior,  bajo  cuyo 
imperio  fuere  completado  el  acto  procesal  y empezado  A trans- 
currir el  término,  toda  vez  que  la  ley  que  por  razones  de  inte- 
rés público  establece  los  términos  dentro  de  los  que  puede  ser 
reputado  eficaz  el  derecho  de  proseguir  la  instancia,  no  viene 
á atribuir  al  particular  un  derecho,  sino  que  solamente  le  re- 
conoce una  mera  facultad  para  ello.  En  su  consecuencia,  no  se  j 
puede  sostener  que  el  término  para  la  interposición  de  la  ins- 
tancia sea  un  derecho  creado  en  el  momento  en  qu<  la  misma 
ha  comenzado,  y que  como  tal  debe  permanecer  sometida  A la  ¡ 


legislación  entonces  en  vigor,  sino  que  verdaderamente  cons- 
tituye una  simple  espectativa,  y por  tanto,  debiendo  ser  consi- 
derada la  instancia  para  que  se  inicie  el  juicio,  cuando  sea  he- 


| cha,  como  una  demanda  nueva,  tiene  que  depender  única- 
| mente  de  la  ley  que  estuviere  en  vigor  al  tiempo  de  ser  pro- 
aducida  todo  lo  que  con  ella  se  refiera. 

IDe  esto  se  deduce  que  si  la  interposición  de  dicha  instan- 
cia se  hubiere  verificado  bajo  el  imperio  de  una  legislación 
que  la  admitiese,  se  debe  resolver  acerca  de  ella  con  arreglo  á 
' la  que  se  hallase  vigente  cuando  hubiese  sido  completamente 
1 realizada,  pero  si  no  estuviese  completa,  y la  nueva  ley  modi- 
ficase las  reglas  establecidas  para  la  virtualidad  de  la  misma 


¡ ó bien  la  admitiese  en  nuevos  casos  particulares,  entonces  de- 
' berá  aplicarse  sin  género  alguno  de  duda  la  legislación  bajo 
, cuyo  imperio  fuese  presentada  la  instancia,  porque  el  derecho 
no  se  adquiere  verdaderamente  más  que  mediante  el  ejercicio; 
es  decir,  haciendo  la  instancia,  y debe  ser  naturalmente  some- 

Itida  á la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  fuere  deducida  di- 
cha instancia. 

Tan  sólo  podría  admitirse  ía  aplicación  de  la  ley  anterior 
para  lo  relativo  á los  efectos  de  la  misma.  Así,  por  ejemplo,  si 
la  ley  nueva  dispusiese  que  la  instancia  no  pudiese  ser  efi- 
caz para  interrumpir  la  prescripción  y la  antigua  estable- 
ciera lo  contrario,  sobre  este  determinado  efecto  debería  re  - 

1 solverse  con  arreglo  á la  legislación  que  estuviere  vigente 
en  el  momento  en  que  hubiere  sido  hecha  la  instancia  para 
iniciar  el  juicio,  porque  con  respecto  á esto  debe  admitirse  el 
derecho  créalo  en  virtud  de  la  legislación  anterior.  En  efecto, 
en  el  caso  de  que  con  arreglo  á ella,  la  instancia  hecha  fuese 


reputada  eficaz  para  interrumpir  la  prescripción,  independien- 
temente de  verificarse  ó no  la  incoación  de  la  instancia,  sería 
necesario  admitir  tal  efecto  por  el  respeto  debido  al  derecho 
creado,  no  obstante  que  la  ley  posterior  hubiese  subordinado 
después  la  eficacia  del  hecho  interruptor  á la  condición  de  que 
la  instancia  fuere  ó no  presentada. 
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Equivaldría  á dar  á dicha  ley  nueva  efecto  retroactivo  el  | 
que  se  admitiese  que  en  virtud  de  ella  se  pudiera  desconocer  el  ? 
acto  completo  ya,  cual  es  el  de  la  interrupción  de  laprescrip-  ! 

ción  realizada  en  virtud  de  la  instancia  promovida  para  iniciar  j[ 
el  juicio. 

Además  para  todo  lo  concernicnto  á la  nueva  instrucción 
de  la  instancia,  necesario  es,  sin  duda  alguna,  admitir  la  apli- 
cación de  la  ley  nueva  en  el  caso  de  que  el  hecho  que  dé  lugar 
á ello  venga  a realizarse  bajo  el  imperio  de  dicha  lcyj  pero  si 
la  causa  se  encontrase  en  estado  de  ser  fallada  mientras  estaba 
en  vigor  la  anterior  legislación  y subsistieran  los  medios  para 
la  reinstauración  de  la  instancia  conforme  á la  misma,  enton- 
ces sería  preciso  aceptar  respecto  de  este  extremo  la  existencia 
de  un  derecho  creado,  y no  sería  aplicable  la  ley  nueva  para 
obligar  á la  parte  á volver  á comenzar  el  procedimiento. 

Creemos  oportuno  exponer  ahora  algunas  indicaciones  re- 
lativas también  á la  autoridad  que  pueden  tener  las  nuevas  le- 
yes procesales  concernientes  á los(médios  de  pruebay 

Hemos  expuesto  ya  en  su  lugar  correspondiente,  tratando 
de  la  prueba  de  las  obligaciones,  los  principios  de  derecho  tran  - 
sitorio  que  á esta  materia  se  refieren,  y hemos  estimado  en  con- 
clusión que  el  derecho  de  valerse  de  un  determinado  mediode^ 
prueba,  para  establecer  la  e x ist  ene  i a dp_cu  alqu  i e ras  unto  j u d i^ 
cial.  y la  fuerza  jurídica  del  mismo,  debe  ser  determinada  coji 
arreglo  á la  legislación  vigente,  en  el  momento  en  que  el^ 
asunto  jurídico  fué  puesto  en  ejecución.  Esta  era  la  justa  con- 
secuencia que  deducíamos  de  la  teoría  general,  en  virtud  de  la 
que  se  debe  admitir  que  la  legislación  nueva  no  podía,  sin  in- 
justa retroactividad,  desconocerlos  derechos  creados.  Teniendo 
en  cuenta,  que  tanto  vale  el  derecho,  cuanta  es  su  eficacia 
legal,  y que  ésta  depende  de  los  medios  legales  admitidos 
para  establecer  judicialmente  la  existencia  y el  valor  del 
mismo  derecho,  se  comprende  fácilmente  que  si  la  ley  nueva 
que  prohibiese  valerse  de  ciertos  medios  de  prueba  pudiera  ser 
aplicada  á los  negocios  incoado  antes  de  empezar  á regir  las 


mismas,  se  vendría  así  a violar  el  derecho,  creado  á favor  de  las 
partes,  de  establecer  la  existencia  jurídica  de  un  negocio  con 
los  medios  legales  permitidos  por  la  legislación  imperante  al 

tiempo  de  ser  incoado  el  mismo. 

Lo  mismo  sucedería  si  se  aplicase  la  ley  nueva  que  hubiese 

atribuido  valor  probatorio  á ciertos  medios  ó á ciertos  actos,  á 
fin  de  establecer  por  virtud  de  ellos  la  existencia  jurídica  y la 
validez  de  un  negocio  anterior,  puesto  que  se  vendría  á violar 
el  derecho  creado  de  impugnar  el  valor  del  negocio  jurídico 
por  cualquier  defecto  de  forma  que  una  legislación  antigua  im- 
pusiera como  condición  precisa  para  su  validez. 

Sosteniendo  estos  principios,  se  deduce  que,  cuando  el  pro— 
redi  miento  civil  hubiere  sido  comenzado  después  de  haber  em- 
pezado á r egTTTirie^^  u o d e ser  negado  á las  partes 

el  invocarla  aplicación  de.  la  begÍslacláii^nlürLorf  bajo  cuyo 
imperio  nació  el  derecho  controvertido  en  el  juicio,  para  todo 
lo  que  pueda  hacer  referencia  á los  medios  de  prue 
formalidades  exigidas-paja,  establecer.  la  existencia  v la  val  i~ 
dez  de  dicho  deregÍLQAj3  para  deducir  de  la  falta  ó de  la  in- 
observancia de  tales  formalidades  las  consecuencias  jurídicas 
estimadas  por  la  legislación  anterior  que  estuviera  vigente 
cuando  se  promovió  la  cuestión  judicial  ó nació  el  derecho 
controvertido.  Esta  teoría  no  puede  ser  contradicha  porque  - 
descansa  sobre  el  principio  fundamental  de  la  inviolabilidad 
de  los  derechos  creados. 


Lo  que  no  puede  reputarse  como  un  derecho  de  esta  natu- 
raleza el  que  pretenda  tenerse  para  impedir  que  una  de  las 
partes  pueda  aprovecharse,  en  el  proceso  comenzado  ó conti- 
nuado después  de  estar  en  vigor  la  ley  nueva,  de  las  disposi- 
ciones de  dicha  ley  por  las  que  se ^a^plíe  la.  esfera  de  aplica- 
c óti  delosmedios  de  prueba  ó la 

eStabLecid03,m..,k..b- 

!™ón  anteri0^  ^ la  nueva.  En 

efecto,  üo  puede  pretenderse  la  existencia  de  un  "derecho 
creado  contra  el  legislador,  el  cual  en  todo  tiempo  puede,  por 
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razones  de  interés  público,  ampliar  la  esfera  de  los  medios  de 
que  puedeiTierTifse^ aqneílos  que  tengan  interés  en  establecer 

g%  • « . # , . • .■  ...  ^,í.v;v^'ís|4'VV.*Vrl.:*-!o''V  . , f.  ...  . , ^ • jl  ■ i- 

y no  cabe,  por  lo  tanto, 
impedir  á éstos  el  que  se  aprovechen  de  ios  nuevos  y mejores 

medios  de  prueba  para  obtener  el  reconocimiento)  judicial  de 

los  derechos  civiles  precedentemente  adquiridos. 


En  efecto,  no  debe,  en  virtud  de  la  ley  nueva,  atribuirse 
fuerza  jurídica  á un  acto  consumado  y completo  bajo  el  imperio 
de  la  legislación  anterior  que  careciese  de  dicha  fuerza  por  de- 


fecto de  alguna  de  las  formalidades  ó solemnidades  impuestas 
por  dicha  legislación  como  condición  precisa  para  su  validez; 
pero  cuando,  por  el  contrario,  se  trate  de  establecer  más  com- 


pletamente y con  mayor  certeza  la  fuerza  jurídica,  que  no  po- 
día ser  negada  en  absoluto  al  derecho  controvertido,  según  la 
legislación  anterior,  no  podría  en  verdad  sostenerse  que  la 
parte  contra  la  cual  se  intente  utilizar  con  dicho  objeto  los 
nuevos  y mejores  medios  legislativos  establecidos  por  la  ley 
nueva  pueda  estar  asistida  del  derecho  de  impedirlo,  alegando 
para  ello  que  se  trata  de  una  contestación  entre  partes  relativa 
á un  asunto  completo  bajo  la  legislación  anterior.  ¿Puede  acaso 
ostentarse  algún  derecho  contra  el  legislador,  fundado  en  la 
pretensión  de  que  ól  debe  inmovilizar  el  sistema  de  las  prue- 
bas, ó impedir,  cuando  lo  haya  perfeccionado  y mejorado,  el 
que  puedan  ser  aprovechados  los  nuevos  medios  para  estable- 
cer la  verdad  jurídica,  tan  sólo  porque  la  contienda  se  reñera  á 
un  negocio  incoado  bajo  la  legislación  anterior? 

No  puede  negarse  tampoco  al  Magistrado  que  quiera  esta- 
blecer ciertos  antecedentes  del  hecho  ó precisarlos  mejor  para 
resolver  una  controversia  jurídica,  nacida  á consecuencia  de  re- 
laciones puestas  en  ejercicio  bajo  la  legislación,  el  que  se  aten- 
ga á la  ley  nueva,  vigente  la  cual  pendiese  el  juicio,  ordenando 
de  oficio  todas  las  diligencias  que  el  mismo  reputare  oportunas 
á fin  de  depurar  el  hecho  y formar  su  convencimiento  jurídico 
acerca  del  mismo  para  decidir  después  la  contienda  objeto  del 
juicio.  Asilo  ha  resuelto,  aunque  sólo  respecto  á un  particular 


de  prueba,  el  Tribunal  de  Casación  de  Tarín,  estimando  justa- 
mente que  el  Magistrado  puede  ordenar  una  peritación  para 
depurar  el  carácter  de  un  hecho  completo  y acabado  bajo  la  le- 
gislación anterior,  sin  tener  que  limitarse  á las  reglas  probato- 
rias sancionadas  para  dicho  efecto  por  la  ley  que  estuviere  vi- 
gente en  el  momento  en  que  fuó  puesto  en  ejecución  dicho  he- 
cho (1).  Por  el  contrario,  la  existencia  y el  valor  jurídico  de  un 
derecho,  cuando  no  pueda  ser  establecido  con  arreglo  á la  ley 
bajo  cuyo  imperio  nació,  no  podría  seguramente  ser  establecido 
tampoco  ateniéndose  á las  reglas  probatorias  sancionadas  por 
la  ley  nueva,  porque  esto  equivaldría  á atribuir,  mediante  un 
efecto  retroactivo,  la  entidad  y el  valor  legal  al  que  de  tales  re- 
quisitos carecía,  según  la  legislación  vigente,  en  el  momento 
en  que  fué  terminado.  La  solución  es,  sin  embargo,  bien  dis- 
tinta cuando  se  trata  de  un  hecho  cuya  existencia  y valor  se 
quiera  depurar,  no  ya  para  establecer  ó fijar  el  derechQ  ó el  ne- 
gocio jurídico,  sino  para  buscar  la  certeza  del  convencimiento, 
á fin  de  resolver  por  él  la  controversia  jurídica.  Sería  una  ex- 
traña pretensión  la  de  ostentar  un  derecho  creado  para  limitar, 
con  relación  á este  particular,  los  nuevos  medios  de  prueba  que 
el  legislador  hubiere  sometido  á la  discreción  del  Juez. 


Esclarecido  ya  qué  es  lo  que  puede  constituir  ó no  un  de- 
recho creado  respecto  de  los  medios  de  prueba,  veamos  ahora 
cuál  deba  ser  la  autoridad  de  la  legislación  antigua  y la  de  la 
!ey  nueva  con  relación  al  procedimiento  exigido  para  la  ejecu- 
ción de  la  prueba.  K nuestro  juicio  no  ofrece  duda  alguna 
que  esta  debe  ser  ejecutada  ateniéndose  á las  respectivas  re- 
glas procesales  establecidas  en  la  legislación  vigente  en  el 
momento  en  que  el  medio  probatorio  tuviere  lugar.  En  su  con- 
secuencia, estimando  como  estimamos  que  el  derecho  de  pro- 


el) Sentencia  de  22  de  Octubre  1883.  Foro  italiano , 1884  476.  Véanse  también 
la  sentencia  dictada  por  el  Tribunal  de  Venecia  en  15  de  Octubre  de  1874.  Gi* 
risprudema  italiana,  xxvi  2 320;  y la  sentencia  del  Tribunal  de  Casación  de 
poles  de  7 de  Febrero  de  1874.  Oturuprudenn  italiana,  xxvi-l-Ua 
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mover  una  peritación,  por  ejemplo,  cou  objeto  de  establecer 
mediante  ella  un  derecho  controvertido,  puede  ser  fundado  en 

anterior,  y que  la  prueba  pericial  ordenada  y co- 
menzada  mientras  ósfca  se  hallase  en  vigor  debe  ser  ejecutada 
y aP.r<-*ciada  con  arreglo  á la  misma  para  todo  cuanto  pudiera 
afectar  á las  condiciones  de  su  validez  y eficacia,  sostenemos, 


sin  embargo,  que  cuando  dicha  prueba  pericial  debe  ser  hecha 
despuós  de  haber  empezado  á regir  la  ley  nueva,  que  hubiere 
sancionado  nuevas  reglas  de  procedimiento  respecto  de  ella, 
sería  necesario  atenerse  áósta  y no  á la  antigua  para  todo  lo 
concerniente  al  procedimiento.  Para  sostener  esta  opinión  nos 
tundamos  en  el  principio  general  de  que  los  procedimientos 
que  no  atañen  al  fondo  del  derecho,  respecto  á los  que  no 


puede  admitirse  ningún  derecho  creado  como  ya  tenemos  di- 
cho, deben  ser  regulados  por  la  ley  que  se  hallare  en  vigor  en 
el  momento  en  que  el  acto  procesal  hubiere  sido  puesto  en 
ejecución. 

Con  motivo  de  la  promulgación  del  Código  civil  francés, 
que  estableció,  según  es  sabido,  nuevas  reglas  de  procedi- 
miento respecto  de  la  prueba  pericial,  se  suscitó  larga  discu- 
sión en  Francia  acerca  de  la  cuestión  que  ahora  examinamos. 
La  duda  surgió  sobre  si  debía  aplicarse  la  legislación  anterior 
ó la  nueva  para  proceder  á la  prueba  pericial  en  les  contratos 
de  venta  terminados  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior, 
que  podían  ser  rescindidos  por  causa  de  lesión,  la  cual  debía 
ser  comprobada  mediante  dicha  clase  de  prueba.  La  legisla- 
ción anterior  al  Código  disponía  que  para  hacer  constar  la  le- 
sión precisaba  el  dictamen  pericial,  el  cual  debía,  ser  emitido 
por  dos  peritos,  debiendo  ser  nombrados,  uno  por  el  actor  y 
otro  por  el  demandado,  ó en  otro  caso  de  oficio  por  el  Juez, 
cuyos  peritos  debían  emitir  conjuntamente  ó por  separado  su 
dictamen,  exponiendo  siempre  la  opinión  que  cada  uno  de  ellos 
tuviera,  y sólo  en  caso  de  discordia  era  cuando  podía  ser  nom- 
brado un  tercero.  El  art.  1678  del  Código  civil  regulando  la 
prueba  de  la  lesión,  dispone,  por  el  contrario,  que  no  pueda  ser 
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hecha  más  que  mediante  un  informe  de  tres  peritos,  los  cuales 
deben  dar  un  solo  dictamen  verbal  común  y no  formar  más 
que  una  sola  opinión  á pluralidad  de  votos.  Cuando  los  peritos 
tengan  opiniones  distintas,  podrá  contener  su  relación  ó in- 
forme verbal  los  motivos  de  cada  una  de  ellas,  pero  no  es  per- 
mitido dar  á conocer  cuál  sea  !a  mantenida  por  cada  perito  (ar- 
tículo 1679).  K1  art.  1680  dispone  además  que  los  tres  peritos 
deben  ser  nombrados  de  oficio,  á menos  que  las  partes  no  se 
hayan  puesto  de  acuerdo  para  nombrar  los  tres  peritos  conjun- 
tamente. 

Dados  estos  contradictorios  precedentes,  hubo  de  nacer  la 
cuestión  de  si  debía  observarse  para  la  peritación  encaminada 
á depurar  la  existencia  de  la  lesión  respecto  de  las  ventas  ter- 
minadas antes  de  la  vigencia  del  Código  civil  la  legislación 
antigua  bajo  cuyo  imperio  hubiere  quedado  concluido  el  con- 
trato, ó la  nueva  que  estuviese  en  vigor  al  tiempo  de  llevarse  á 
cabo  dicha  peritación. 

Las  decisiones  de  la  jurisprudencia  estuvieron  en  des- 
acuerdo acerca  de  esta  cuestión:  el  Tribunal  de  apelación  de 
Turín  en  dos  sentencias,  una  del  año  1813  y otra  de  19  de  Abril 
de  1806,  decidió  que  era  necesario  atenerse  á las  disposiciones 
del  Código  civil,  fundado  en  la  consideración  de  que  el  proce- 
dimiento para  la  peritación  dejaba  completamente  intactos  los 
derechos  de  las  partes,  y que  el  modo  de  ejercitar  la  acción 
debía  ser  sometido  como  materia  procesal  á la  legislación  que 
estuviere  á la  sazón  en  vigor.  Otras  sentencias,  conformes  á 
éstas,  fueron  dictadas  por  el  Tribunal  de  apelación  de  Mont- 
pellier  el  18  Germinal,  año  xiii,  y por  la  Corte  de  Casación  el 
23  de  Febrero  de  1807.  Esta  última  decisión  tiene  mayor  im- 
portancia aún  porque  confirmó  la  sentencia  del  Tribunal  de 
Montpellier  antes  citada,  la  cual  resolvió  que  no  obstante  la 
circunstancia  de  haberse  ordenado  y hecho  ya  en  la  forma 
prescrita  por  la  Ordenanza  de  1667  una  primera  estimación  por 
peritos,  si  hubiera  de  procederse  á una  nueva  estimación  ó pe- 
ritación después  de  haber  empezado  á regir  el  Código  civil, 
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esta  debería  ser  hecha  ajustándose  á las  prescripciones  sancio- 
nadas por  los  artículos  1678  y 1679  de  dicho  Código  civil.  «La 
manera  de  proceder  á la  prueba  de  la  lesión  y las  formas  pres- 
critas para  la  redacción  de  los  actos,  dice  la  Corte  mencionada, 
deben  ser  gobernadas  por  las  leyes  en  vigor,  publicadas  y obli- 
gatorias». 

Resolvieron,  sin  embargo,  lo  contrario  el  Tribunal  de  ape- 
lación de  Besancón  en  su  sentencia  de  19  de  Abril  de  1809,  la 
Corte  de  Pau  en  la  del  l.°  Termidor,  año  xm,  y la  misma  Corte 
de  Casación  en  su  sentencia  de  22  de  Julio  de  1806.  Tales  de- 
cisiones, y otras  conformes  á ella  que  pudiéramos  citar,  fueron 
inspiradas  en  honor  del  principio  sancionado  por  el  art.  1041 
del  Código  de  procedimiento  francés  y la  sentencia  de  la  Corte 
de  Pau  fué  motivada  por  la  consideración  de  que,  habiendo 
dicho  el  legislador  en  el  art.  1678,  esta  'prueba  había  querido 
declararla  indispensable  respecto  á la  lesión  en  aquella  forma 
que  había  sido  objeto  de  las  precedentes  disposiciones  de  los 
artículos  1674  y siguientes,  y por  consiguiente,  que  tratándose 
de  las  acciones  por  lesión  ejercitadas  en  virtud  de  contratos 
terminados  antes  de  la  publicación  del  Código  civil,  así  como 
deben  ser  reguladas  dichas  acciones  por  la  legislación  anterior, 
del  mismo  modo  debe  ser  regulada  por  ésta  la  manera  de  pro- 
ceder para  probar  y hacer  constar  la  lesión. 

Pero  dejando  de  ocuparnos  más  detenidamente  de  las  con- 


tradicciones que  pueden  observarse  en  las  sentencias  de  los 
Tribunales  franceses,  las  cuales  se  encuentran  expuestas  ya 
por  Chabot  de  S’Allier  (1)  y por  Mailher  de  Ghassat  (2),  necesa- 
rio es  admitir  el  principio,  como  justamente  lo  admite  el  Tribu- 
nal de  Casación  francés  en  su  mencionada  sentencia  de  1807, 
de  que  una  ley  que  regule  el  procedimiento  de  la  prueba 
puede,  s mT^fec t^o'rét r o ac t iv o , ser  aplicada  á un  medio  probato- 
rio que  deba  ser  utilizado  después  de  haber  comenzado  á regir 


..  :.v 


(1) 

(2) 


Questiom  transitoxres . V.  Rescisión  pour  canse  itinon 


De  la  retroactivité  des  lois.  T.  2 °,  p 2 )0. 
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la  misma,  aun  cuando  se  refiera  á una  controversia  <5  contienda 
nacida  antes,  <5  á un  proceso  entablado  estando  en  vigor  la  le- 
gislación anterior.  Siempre  que  en  lo  relativo  á la  manera  de 
proceder  no  exista  nada  que  afecte  <5  toque  al  fon^odridere- 
cho,  <5  que  desconozca  los  derechos  anteriormente . adquiridos 
por  los  que  son  parte  en  el  juicio,  deben  ser  aplicadas  las  leyes 
nuevas  de  procedimiento  en  todo  lo  que  regulan  el  ejercicio  de 
los  derechos  y las  formas  procesales  desde  que  dichas  leyes  hu- 
bieren sido  publicadas  y llegaren  á ser  obligatorias. 

Los  principios  expuestos  hasta  aquí  se  refieren  á los  actos 

de  procedimiento  en  los  juicios  contenciosos.  Para  aquellos 

que  por  el  contrario  conciernen  á la  jurisdicción  voluntaria, 

necesario  es  admitir  como  regla  el  principio  de  que  las  leyes 

\ 

nuevas  extienden  su  autoridad,  sin  ninguna  restricción,  á to- 
dos los  actos  que  deben  terminarse  después  de  haber  empezada 
á regir  las  mismas. 


Los  actos  del  procedimiento,  así  llamado  voluntario,  com- 
prenden todos  aquellos  que  cualquiera  persona,  independien- 
temente de  toda  contención,  debe  realizar  para  conservar  y 
ejercitar  sus  propios  derechos  amparándose  con  la  pública  au- 
toridad determinada  por  la  ley.  Resulta  claro  y evidente  que 
respecto  de  estos  actos  procesales  no  puede  surgir  la  figura 
del  derecho  creado,  puesto  que  todo  aquello  que  cada  uno  debe 
hacer  para  conservar  y ejercitar  sus  propios  derechos  con  el 
concurso  de  un  funcionario  público  está  en  el  dominio  abso- 
luto del  legislador,  el  cual  puede  siempre  regular  todos  los  he- 
chos para  el  porvenir,  y cuando  haya  modificado  los  sistemas 
• * 

en  vigor  para  el  ejercicio  de  ciertos  derechos  deben  ser  repu- 
tados obligatorios  sus  preceptos  respecto  de  todos  aquellos  que 
quisieran  en  adelante  ejercitar  tales  derechos. 

Así,  por  ejemplo,  la  ley  nueva  que  establezca  nuevas  for- 
malidades para  la  aceptación  de  la  sucesión  con  el  benefi- 
cio de  inventario  ó que  quite  á ciertos  actos  realizados  en 
una  forma  dada  la  eficacia  de  la  renuncia  á una  sucesión 
a Ierta?  etc*>  etc->  debe  ser  aplicada  á tales  actos  cuando  sean 
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ejecntados  después  de  haber  empezado  á regir  la  misma.  Igual- 
mente las  formalidades  que  han  de  concurrir  para  dar  fuerza 
y llevar  á ejecución  un  testamento  ológrafo  deberán  ser  regu- 
ladas por  la  legislación  vigente  en  el  momento  en  que  se 
quiera  proceder  al  depósito  del  testamento  para  dar  lugar  á la 
sucesión,  y no  por  la  ley  anterior  bajo  cuyo  imperio  hubiese 
ocurrido  la  muerte  del  testador. 

También  se  aplicará,  igualmente,  la  ley  nueva  para  todas 
las  formalidades  que  conciernen  á la  emancipación,  ála  adop- 
ción, al  reconocimiento  de  los  hijos  naturales,  etc.,  etc.,  por  la 
misma  razón  de  que  toda  ley  cuando  ha  sido  publicada  y viene 
á ser  obligatoria  debe  tener  autoridad  para  regular  todos  los 
actos  jurídicos  que  comiencen  á realizarse  después  de  haber 
empezado  á regir  la  misma,  y como  tal  debe  reputarse  todo 
acto  que  tenga  por  objeto  el  ejercicio  de  los  derechos  anterio- 
res iniciado  después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva. 


CAPÍTULO  III 

AUTORIDAD  DE  LAS  LEYES  NUEVAS  QUE  SANCIONAN  NUEVAS  ^ 

FORMALIDADES  PARA  LA  CONSERVACIÓN  DE  LOS  DERECHOS  ? 

CIVILES. 

Aunque  la  ley  nueva  no  puede  desconocer  ó mermar  los. 
derechos  adquiridos  antes  de  comenzar  á regir  la  misma,! 
puede  sin  embargo  subordinar  su  conservación  á ciertas  for-  j 
malidades  nuevas,  y conviene  examinar  ahora  cuál  deba  ser  | 
la  autoridad  de  dicha  ley  en  el  caso  de  que  imponga  el  curn  ^ 
plimiento  ú observancia  de  la  nueva  formalidad  sancionada, 
como  condición  precisa  para  la  conservación  de  los  derechos 
anteriormente  adquiridos. 

Discurriendo  Merlín  acerca  de  esto,  estableció  como  princi 
pió  que  la  ley  posterior  puede  subordinar  para  el  porvenir  la 
conservación  de  los  derechos  á aquellas  nuevas  formalidades  y 
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d aquellas  nuevas  diligencias  que  al  legislador  plazca  sancío^ 
¡ar  porque  tales  formalidades,  tales  diligencias  y tales  condi- 
dones  no  dependen  de  sucesos  extraños  á la  volunta^^^ 
partes  á quienes  son  impuestas,  ó en  otros  términos,  porque 
las  partes  no  pueden  imputar  más  que  á su  propia  incuria  la 
pérdida  que  ellos  experimentan  por  la  omisión  ó el  incumpli- 
miento de  dichas  formalidades,  diligencias  y condiciones  (1). 

Hemos  expuesto  ya  los  principios  generales  relativos  á la 
pérdida  de  [los  derechos  y á la  conservación  de  los  mismos, 
examinando  cuál  podía  ser  la  autoridad  de  la  ley  nueva  con 
respecto  de  estos  particulares.  Entonces  nos  ocupamos  de  todo 
ello  en  el  capítulo  referente  á la  autoridad  de  la  ley  nueva  en 
cuanto  á las  relaciones  jurídicas  que  tienen  por  objeto  las  co- 
sas (2)  y en  lo  relativo  á las  obligaciones  y á los  contratos  (3), 
no  siendo  necesario  ahora  volver  sobre  lo  que  en  dicha  ocasión 
expusimos. 

Solamente  consideramos  oportuno  reasumir  toda  la  teoría  á 
fin  de  comprobar  la  exactitud  de  las  reglas  sugeridas  por  Mer~ 
lío,  las  cuales  deben  ser  entendidas  en  el  sentido  de  que  puede 
tener  autoridad  retroactiva  toda  ley  nueva  que  imponga  nue- 
vas formalidades,  nuevas  diligencias  ó nuevas  condiciones  para 
la  conservación  de  los  derechos,  siempre  que  las  nuevas  dispo- 
siciones no  lesionen  los  derechos  adquiridos  por  las  partes  y no 
cambien  las  relaciones  ya  establecidas  entre  el  acreedor  y el 

(1)  MerLÍn.  Effet.  retroactif .,  pág.  259. 

(2)  Véase  la  teoría  general  y sus  aplicaciones  concernientes  á la  pérdida 
de  los  derechos  reales  y á la  conservación  de  los  mismos;  el  párrafo  sobro 
la  enfiteusis  y la  cuestión  relativa  á la  interpelación,  á la  mora  y á las  for- 
mas neeesaiias  para  la  conservación  de  los  derechos  provenientes  de  la  en.fi.- 
teusis,  y en  el  párrafo  que  concierne  á la  hipoteca,  la  cuestión  de  las  nuevas 
formalidades  exigidas  para  hacerla  eficaz;  y,  por  último,  en  lo  relativo  á ía 

prescripción,  las  nuevas  causas  de  suspensión  ó interrupción  sancionarlas  por 
la  iey  nueva. 

(3)  Véase  aqui  la  cuestión  relativa  á la  transcripción  de  los  actos  exi 

Sidas  según  la  ley  nueva,  y en  el  párrafo  tercero,  cnanto  concierne  al  con- 
trato  de  renta. 
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deudor  de  la  obligación  jurídica,  y,  por  el  contrario,  provean 
á mejorar  las  formas  exigidas  para  asegurar  legalmente  los  de  - 
rechos adquiridos. 

Estimando,  en  efecto,  subsistente  siempre  el  principio  ge- 
neral de  que  la  ley  nueva  no  puede  sin  injusta  retroactividad 
mermar  los  derechos  precedentemente  adquiridos,  se  deduce 
que,  cuando  los  medios  de  aseguramiento  de  un  derecho 
creado  bajo  la  legislación  anterior  y amparado  por  la  misma 
pudieran  constituir  también  por  sí  un  derecho  adquirido,  no 
podría  ser  negado  éste  á aquellos  á quienes  perteneciera  en 
virtud  de  una  ley  nueva.  Por  ejemplo:  si  en  virtud  de  la  le- 
gislación bajo  cuyo  imperio  hubiere  nacido  la  relación  entre 
el  deudor  y el  acreedor  estuviere  concedido  al  mismo  eí  dere- 
cho de  demandar  una  garantía  hipotecaría  en  determinadas 
circunstancias  para  asegurar  mediante  ella  su  crédito,  no  po- 
dría ser  privado  por  una  ley  nueva  de  ese  derecho  á él  conce- 
dido como  medio  de  aseguramiento. 


Por  el  contrario,  cuando  las  nuevas  formalidades  exigidas 
tuvieran  por  objeto  pura  y simplemente  la  conservación  de  un 
derecho  anterior,  sin  tocar  para  nada  al  fondo  mismo  del  dere- 
cho de  las  partes,  deben  ser  observadas,  aun  para  conservar 
los  derechos  adquiridos  con  anterioridad,  así  como  para  con- 
servar aquellos  que  fueren  creados  con  posterioridad  á la  pro- 


mulgación de  dicha  ley. 

La  razón  de  este  principio  se  funda  en  que  por  una  parte  la  ^ 
au toHdad^^bl i ca  tie n e siempre  el  poder  de  mejorar  las  for-  ' 
másTexigídas  para  la  conservación  y el  ejercicio  de  los  dere- 
chos, ya  por  razones  de  interés  publico,  ya  para  amparar  y 
"proteger  mejor  el  interés  mismo  de  las  partes,  y con  tal  que 
ella  no  sacrifique  los  derechos  de  las  mismas,  puede  imponer- 
les el  cumplimiento  de  determinadas  formalidades  nuevas 
para  conservar  los  derechos  precedentemente  adquiridos;  y de 
otra  parte,  no  pudiendo  sustraerse  los  particulares  al  imperio 
déla  leyr,  deben  imputar  á sí  mismos  la  culpa,  si  pudiendo 

observar  las  nuevas  formalidades  establecidas  y no  habiéndolo 

30 
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hedió,  tienen  que  sufrir  después  las  consecuencias  legales  de 
su  omisión  ó inobservancia. 

A nada  conduciría  el  aducir  en  contrario  que  cuando  la  in- 
observancia de  esas  nuevas  formalidades  llevase  consigo  la 
pérdida  de  los  derechos  precedentemente  adquiridos,  vendrían 
á sufrir  los  particulares,  que  en  dicha  omisión  incurrieran,  una 
consecuencia  que  no  se  hallaba  prevista  por  la  legislación  an- 
terior, bajo  cuyo  imperio  fué  adquirido  el  derecho;  puesto  que 
puede  siempre  con  razón  sostenerse  en  los  casos  en  que  tan 
grave  resultado  se  produzca  que,  cuando  el  legislador  impone 
por  razones  de  orden  ó de  interés  público  el  cumplimiento  de 
nuevas  formalidades  para  la  conservación  de  los  derechos  an- 
teriormente adquiridos,  y acuerda  en  otro  caso  la  caducidad 
de  los  mismos,  que  no  era  establecida  en  la  legislación  ante- 
rior, debe  el  particular  imputar  á sí  mismo  la  consecuencia  de 
la  pérdida  del  derecho,  motivada  por  3a  omisión  de  dichas  for- 
malidades que  estaba  obligado  á observar,  que  pudo  hacerlo, 
y que,  sin  embargo,  no  observó. 

Teniendo  presente  estas  indicaciones,  se  puede  por  ellas 
deducir  que  el  legislador  francés  no  violaba  los  principios  de 
la  irretroaetividad  de  las  leyes  cuando  disponía  en  los  artícu- 
los 37  y 39  de  la  ley  del  11  Bnirnario,  año  vn,  que  los  derechos 
de  hipoteca  y los  privilegios  ya  existentes  cuando  fué  publi- 
cada la  ley  nueva  debían  ser  inscritos  en  conformidad  con  las 
prescripciones  de  la  ley  de  9 Messidor,  año  ni,  dentro  del  tér- 
mino de  tres  meses,  y que,  á taita  de  dicho  requisito,  no  ten- 
drían efecto  alguno  dichas  hipotecas  más  que  á contar  desde 
el  día  de  su  posterior  inscripción,  y que  igualmente  los  privi- 
legios no  serían  eficaces  más  que  como  simples  hipotecas,  á 
partir  del  día  de  su  inscripción. 

Dicho  legislador,  al  ordenar  en  estos  términos  tales  pre- 
ceptos,  no  tocó  en  modo  alguno  al  fondo  del  derecho  pertene- 
ciente á cada  uno  de  los  que  con  anterioridad  le  hubieran  ad- 
quirido, sino  que  por  razones  de  orden  público  y para  garantir 
loa  derechos  de  terceros,  impaso  el  cumplimiento  de  las  míe- 
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vas  formalidades,  y aquellos  que  no  observaran  dichos  precep- 
tos debían  naturalmente  imputar  á su  negligencia  las  conse- 
cuencias de  la  inobservancia  de  los  nuevos  requisitos  conser- 
vadores de  tales  derechos,  proscriptos  en  interés  general. 

También  el  legislador  italiano  en  la  ley  transitoria  del  30 
de  Noviembre  de  1865  disponía  en  su  art,  38  que  los  privile- 
gios y las  hipotecas,  tanto  generales  como  especiales,  y las 
anotaciones  preventivas  que  hubieren  tenido  origen  bajo  el 
imperio  de  las  leyes  anteriores  y no  se  hallaren  inscritas  el  día 
que  empezare  á regir  el  nuevo  Código,  debían  serlo  en  la 
forma  y con  las  indicaciones  establecidas  en  dicho  Código,  or- 
denándose además  por  el  art.  38  que,  cuando  no  fuesen  inscri- 
tas en  la  forma  y en  les  términos  prevenidos,  no  podrían  te- 
ner efecto  ni  adquirir  el  carácter  ó cualidad  legal  que  se  ad- 
quiría por  la  inscripción  con  arreglo  al  nuevo  Código. 

De  este  modo,  también  por  razón  de  interés  publico  y sin 
injusta  retroactividad,  fué  como  el  legislador  italiano  impuso 
nuevas  formalidades  para  asegurar  los  vínculos  hipotecarios 
con  los  que  se  hallase  gravado  un  fundo,  imponiendo  la  reins- 
cripción de  la  hipoteca  contra  los  herederos  y causahabientes 
del  deudor  originario  que,  según  los  registros  hipotecarios, 
aparecieran  el  i.°  de  Enero  de  1866  como  poseedores  de  los  in- 
muebles hipotecados. 

Con  arreglo  al  sistema  hipotecario  anteriormente  vigente, 
la  hipoteca  debía  ser  renovada  á cargo  de  aquel  contra  el  cual 
hubiera  sido  constituida  originariamente  y sin  tener  relación 
con  aquellos  que  sucesivamente  hubieren  llegado  á ser  pro- 
pietarios del  fundo  hipotecado.  De  esto  provenía  la  extraña  y 
grave  anomalía  de  que  todo  nuevo  adquireníe  ó acreedoi,  para 
conocer  si  los  primitivos  vínculos  hipotecarios  estaban  ó no  to- 
davía subsistentes,  tenía  que  extender  sus  investigaciones 
respecto  de  todos  los  sucesivos  propietarios,  á partir  del  deu- 
dor originario.  El  legislador  impone,  pues,  la  reinscripción 
contra  aquellos  que  fueran  poseedores  dolos  inmuebles  grava- 
dos el  día  l.°  de  Enero  de  1866  y concedió  para  la  rcmscrip- 
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ción  de  la  hipoteca  el  término  de  dos  años,  que  fué  después 

prorrogado  a cinco. 

Esta  disposición,  que  fu  ó considerada  como  verdaderamente 
gravosa,  no  puede  con  razón  ser  tachada  de  que  haya  pecado 
de  retroactividad  si  se  considera  que  fué  motivada  por  razones 
de  interes  público,  cual  es  la  necesidad  de  velar  por  los  intere- 
ses de  los  nuevos  adquirentes  y de  hacer  menos  dificultoso  para 
ellos  el  conocer  y asegurar  los  vínculos  hipotecarios  con  que 
se  hallare  gravado  cualquier  fundo.  En  efecto,  en  la  actuali- 
dad, todos  aquellos  que  no  hubieren  inscrito  nuevamente  la 
hipoteca  contra  los  que  fueran  poseedores  de  los  inmuebles  hi- 
potecados el  día  l.°  de  Junio  de  1866,  según  los  registros  co- 
rrespondientes, no  pueden  hacer  valer  su  hipoteca,  y no  se 
puede  decir,  que  sabiendo  ellos  la  caducidad  de  su  derecho  hi- 
potecario causada  por  tal  motivo  tengan  razón  para  quejarse  ó 


para  aducir  que  el  legislador  italiano  pecó  de  retroactividad, 
toda  vez,  que  habiendo  impuesto  la  obligación  de  inscribir 
nuevamente  la  hipoteca  por  razones  de  interes  público  y ha- 
biendo concedido  para  cumplir  esta  nueva  formalidad  un  tér- 
mino bastante  largo,  de  dos  años  prorrogado  después  á cinco, 


el  que  no  cumpliere  dentro  de  él  dicho  requisito  debe  imputar 
á su  propia  negligencia  el  resultado  de  dicha  omisión  si  por 


ella  hubiere  de  sufrir  la  pérdida  de  algún  derecho. 

Dejando  para  mas  adelante  el  ulterior  examen  de  esta  cues- 
\\  hón,  establecemos  como  regla  general  deducida  de  las  anterio- 
jj  consideraciones,  que  todas  las  leyes  que  sancionan  nuevas 
J[  modalidades  para  la  conservación  de  los  derechos  precedente- 


mente adquiridos  deben  tener  autoridad  retroactiva  por  la  ra- 
zón de  que  debe  siempre  reputarse  dentro  de  la  potestad  del 
legislador  el  mudar,  en  interés  general,  según  los  tiempos  y las 
necesidades  de  la  sociedad,  los  modos  o medios  establecidos 
para  conservar  legalmente  los  derechos  adquiridos,  y que  esta 
materia  como  toda  otra  de  aplicación  general  debe  ser  repu- 
tada en  el  dominio  absoluto  de  la  ley. 
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CAPÍTULO  IV 

l)K  Lá  AUTORIDAD  DE  LAS  LEYES  MJEVAS  CONCERNIENTES 

AL  JUICIO  Y AL  PROCEDIMIENTO 


Salvo  el  respeto  debido  á los  derechos  creados  de  que  nos 
liemos  ocupado  en  el  capítulo  segundo,  las  leyes  nuevas  que 

determinan  el  modo  de  ejercitar  los  derechos  propios  en  juicio, 
haciéndolos  reconocer  por  el  juez  competente  ó haciéndolos  de- 
clarar por  el  mismo  para  obtener  por  ministerio  de  ello  la  san- 
ción judicial,  deben  tener  en  general  autoridad  retroactiva  en 
el  sentido  de  que  no  puede  hacerse  distinción  alguna  en  su 
aplicación  á todos  los  casos  que  se  presenten  después  de  empe- 
zar á reg'ir,  ya  se  trate  de  procedimientos  relativos  á derechos 
creados  con  anterioridad  ya  de  aquellos  que  fueren  adquiridos 
después  de  la  vigencia  de  la  ley  nueva;  y aun  cuando  ésta 
hubiere  sido  promulgada  durante  un  procedimiento  va  en- 

tablado  deberá  tener  autoridad  y aplicación  respecto  de  aque- 
^ ~ 1 1,1 1 " 1 — ^ -u'  — 

líos  procedimientos  ya  comenzados  que  hayan  de  ser  prese- 


JU'  ’CT  - 


guidos  y terminados  después  de  haber  empezado  á regir,  por- 
que aplicándola  en  este  último  caso  no  resulta  violación  alguna 
de  los  derechos  adquiridos  por  las  partes  como  consecuencia 
legal  del  derecho  mismo  controvertido  ó en  virtud  de  los  pre- 
cedentes actos  procesales,  según  hemos  explicado  anterior- 
mente. 

La  autoridad  retroactiva  de  las  leyes  que  conciernen  al  pro- 
ceso civil  debe  admitirse  con  las  restricciones  antes  expuestas, 
porque  generalmente  se  refieren  dichas  leyes  á las  normas  y á 
las  formas  para  el  ejercicio  de  los  derechos,  cuya  materia  esta 
en  el  dominio  del  legislador,  según  también  tenemos  dicho  en 

el  capítulo  anterior  respecto  de  las  que  conciernen  á la  conser- 
vación de  los  derechos. 

Al  comenzar  ahora  cuanto  atañe  al  orden  de  los  juicios,  ub- 
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servamos  que  dejando  aparte  lo  que  se  refiere  á la 
dad  de  la  acción  (de  lo  cual  nos  hemos  ocupado  antes), 
procesal  de  ésta  debe  ser  regida  por 

mondo  en  que  dicha  aecjqn  esjyerQÍt^a«  y no  por  aqueha  bajo 
cuyo  imperio  hubiese  sido  adquirido  el  derecho  en  virtud  d\  i 
que  se  propone  la  acción.  Así,  por  ejemplo,  habra  que  referirse 
á la  ley  vigente  cuando  tuvo  lugar  el  hecho  jurídico,  para  re- 
solver si  éste  puede  ó no  ser  reputado  idóneo  para  establecer 
la  posesión  del  derecho  controvertido;  pero  para  resolver  des 
pues  si  para  obtener  la  garantía  judiciaria  de  tal  derecho  puede 
atribuirse  á las  partes  la  acción  de  retención  ó la  de  reintegra- 
ción, preciso  es  atenerse  á las  reglas  de  la  legislación  vigente 
en  el  momento  en  que  se  ejercite  la  acción  con  objeto  de  obte- 
ner la  tutela  judicial  del  derecho  precedentemente  adquirido. 

El  principio  establecido  ya  por  nosotros  debe  valer  y tener 
aplicación  en  todos  los  casos  en  que  la  ley  nueva  modifique  la 
orgam^aüfóñ5 tfe  1W TFibuhales  de  j ústioia  ó las  reglas  relativas 
á la  jurisdicción  ó las  que  determinan  lajera^ 
dicción  misma.  La  razón  es  siempre  la  misma,  á saber:  que 
siendo  motivadas  tales  leyes  por  razones  de  interés  público  y 
de  los  particulares  á quienes  corresponde  el  derecho  de  proce- 
der judicialmente,  no  puede  ostentar  contra  él  ningún  otro  el 
derecho  de  impedir  al  legislador  el  mejorar  el  sistema  del  orde- 
namiento judiciario  y de  las  reglas  que  convienen  á las  juris- 
dicciones, y,  por  lo  tanto,  no  pueden  sustraerse  al  imperio  de  la 
ley  nueva  que  hubiere  sancionado  nuevas  reglas  con  relación 
á esto.  En  su  consecuencia,  si  dicha  ley  hubiere  sustituido  al 
Juez  único  el  Tribunal  colegiado,  ó si  hubiere  dispuesto  que 
éste  deba  ser  compuesto  por  Magistrados  ordinarios  ó por  Jue- 
ces populares  ó jurados,  esa  nueva  organización  de  la  magis- 
tratura debería  tener  aplicación,  no  sólo  respecto  de  los  proce- 
dimientos incoados  después  de  haber  empezado  á regir  la  ley 
nueva,  sino  también  en  aquellos  otros  que  estuvieren  pendien- 
tes en  el  día  de  su  publicación.  La  autoridad  de  las  leyes  anti- 
guas, referentes  á la  composición  de  los  Tribunales,  cesa  in- 
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mediatamente  que  sea  publicada  una  ley  nueva  que  sancione 
nuevas  reglas  acerca  de  ello. 

Eq  cuanto  á las  modificaciones  en  la  materia  de  las  juris 
dicciones,  necesario  es  admitir  la  misma  regla;  esto  es,  que 
cuando  la  ley  nueva  haya  abolido  una  jurisdicción  y la  haya 
sustituido  por  otra,  las  causas  pendientes  ante  la  jurisdicción 
abolida  deberán  ser  continuadas  ante  la  que  le  hubiere  susti- 
tuido. Esta  es  la  solución  que  debe  adoptarse  en  el  caso  de  que 
para  las  contiendas  relativas  al  matrimonio  hubiese  sustituido 
el  legislador  la  jurisdicción  de  los  Tribunales  civiles  por  la  de 
los  Tribunales  eclesiásticos.  Conforme  con  estas  consideracio- 


nes, el  Tribunal  de  Apelación  de  Roma,  en  su  sentencia  de  14 
de  Enero  de  1880,  recaída  en  la  famosa  causa  seguida  entre 
Garibaldi  y la  Rainsondi,  dijo:  «Es  principio  inconcuso  de  de- 
recho transitorio  que  las  leyes  nuevas,  mientras  respetan  los 
derechos  creados  bajo  las  pasadas  legislaciones,  obran  inme- 
diatamente y despliegan  su  eficacia  modificadora  en  orden  á 
todo  lo  que  atañe  á la  competencia  y al  procedimiento  judi- 
ciario»  (1). 

Lo  mismo  debe  decirse  de  las  leyes  nuevas  que  solamente 
modifiquen  la  jerarquía  de  las  jurisdicciones  ó las  reglas  rela- 
tivas á la  reparación  ó casación  de  las  sentencias,  cuyas  leyes 
deberán  ser  aplicadas  aun  á los  procedimientos  que  se  hallaren 
en  curso,  salvo  el  caso  de  que  el  derecho  de  recurrir  para  obte- 
ner la  reparación  ó la  casación  de  la  sentencia  hubiese  sido 
creado  ya,  en  virtud  de  un  acto  procesal  realizado  antes  de  en- 
trar en  vigor  la  ley  nueva. 

Este  principio  es  necesario,  sin  embarga),  entenderlo  siem- 
pre, teniendo  pr  esente  lo  que  he 
^re clíper e ado  mediante  un  acto  ,p i’oces ah 
de  la  vigencia  de  la  lev  nueva,  la  parte 

cío  hubiese  investido. al  Tribunal  de  la  competencia  recesa rm 
respecto  á la  demanda  6 instancia  hecha,  mediante  un  acto 


(l;  Foro  italiano;  1880,  pág.  162. 
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procesal  complete  ^ con  le8'lslaciól.) 

anterior  vigente  á la  sazón,  no  podría  entonces  aplicarse  en 


este  caso  la  ley  nueva  para  la  prosecución  üel  pro^ednniento 
incoado  con  anterioridad  á TaTecíia  en  que  la  misma  empezara 
á reg’ír  De  lo .d icho  se  deduce,  que  no  sólo  debe  admitirse  que 
el  procedimiento  puede  ser  continuado  en  algunos  casos  con 
arreglo  á la  ley  que  estuviere  en  vigor  en  el  momento  en  que 
con  el  acto  procesal  fuó  investida  la  autoridad  judicial  de  la 
competencia  necesaria  para  el  conocimiento  de  la  causa,  sino 
que  a lemas  en  el  caso  de  suscitarse  discusión  acerca  de  la 
competencia  de  la  misma,  después  de  haber  empezado  á regir 
la  ley  nueva,  habría  que  tener  en  cuenta  para  resolverla  si  la 
autoridad  judicial  podría  ó no  considerarse  investida  del  conoci- 
miento de  la  causa,  ó,  mejor  dicho,  sometida  ésta  en  su  conoci- 
miento por  el  acto  procesal  realizado,  y cuando  esta  cuestión 
fuere  planteada,  necesario  sería  atenerse  á la  ley  antigua  para 
decidir  acerca  de  la  competencia  de  dicha  autoridad. 

Una  cuestión  mucho  más  delicada  puede  nacer  en  el  su- 
puesto de  que  una  ley  nueva  hubiese  modificado  el  ordena- 
miento ú organización  de  la  magistratura  y los  órdenes  de  las 
jurisdicciones,  instituyendo,  por  ejemplo,  la  jurisdicción  espe- 
cial mercantil  para  las  contiendas  relativas  á los  actos  de  co- 
mercio y que  hubiese  al  mismo  tiempo  sancionado  nuevas  re- 
glas para  determinar  la  naturaleza  mercantil  ó civil  de  ciertos 
actos  jurídicos. 

bm  efecto,  en  esta  hipótesis,  que  por  vía  de  ejemplo  hemos 
consignado,  y en  los  demás  casos  de  iguales  circunstancias, 
pueóen  suscitarse  dudas  sobre  si  habrían  ó no  de  tener  autori- 
dad desde  luego  para  determinar  la  naturaleza  del  acto  jurí- 
dico, al  efecto  de  fijar  así  la  jurisdicción,  las  disposiciones  de  la 
ley  nueva  que  hubiere  calificado  de  mercantil  un  acto  que  no 
pudiera  ser  considerado  como  tal  según  la  legislación  anterior, 

Teniendo  eu  consideración  que  el  principio  de  la  irretroae- 
tmdad.de  las  leyes  no  concierne  más  que  el  fondo  del  derecho^ 
y que  las  leyes  que  modifican  la  composición  de  los  Tribuna?- 
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k s ó su  competencia  son  obligatorias  á contar  desde  el  día  de  so 
respectiva  promulgación,  salvo  sólo  el  respeto  debido  á los  de- 

re<:íií)lcrea(^0S!>  ee  debe  deducir  que  cuando  haya  modificado 
el  legislador  las  disposiciones  referentes  á la  jurisdicción  de 
los  Tribunales  civiles,  ó instituyendo  la  jurisdicción  comercial 
haya  modificado  al  mismo  tiempo  las  reglas  relativas  á la  na- 
turaleza mercantil  ó civil  de  los  actos  jurídicos,  habrán  de  ser 
aplicadas  nuevas  disposiciones  aun  á los  hechos  consignados 
bajo  el  imperio  de  las  leyes  anteriores,  siempre  que  la  califica- 
ción del  acto  tenga  únicamente  por  objeto  la  determinación  de 
la  jurisdicción.  No  puede,  en  efecto,  encontrarse  en  esto  nada 
que  afecte  al  fondo  del  derecho;  y las  reglas  establecidas  en  la 
ley  posterior  como  mejores  y más  eficaces  para  la  recta  admi- 
nistración de  la  justicia  deben,  por  lo  tanto,  ser  obligatorias 
inmediatamente  por  las  mismas  razones  de  orden  público  que 
las  hubieren  motivado.  Los  particulares  no  pueden,  pues,  os- 
tentar contra  la  autorida^rpúbticá  ningún  derecho  de  proceder 
ante  un~trfbúnal  con  preferencia  á otro,  sino  tan  sólo  en  el  caso 
de  que  hubieren  adquirido,  por  virtud  del  acto  procesal  reali- 
zado bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior,  el  de  continuar 
el  procedimiento  ante  el  mismo  Tribunal  á quien  legal  mente 
hubieren  investido  de  la  competencia  necesaria  para  ello  por 
consecuencia  de  dicho  acto  procesal  segun  da  indicada  legis- 
lación . 

Esto  sucedería,  por  ejemplo,  en  el  casó  de  que  el  intere- 
sado, rigiendo  la  ley  que  declaraba  civil  el  acto  que  la  ley  nueva 
calificase  de  mercantil,  hubiera  incoado  su  demanda  en  el  Tri- 
bunal antes  de  la  vigencia  de  la  ley  nueva;  en  cuyo  caso  no 
podría  negársele  el  derecho  de  proseguir  su  reclamación  ante 
el  mismo,  ni  podría  impugnársele  á dicho  Tribunal  el  derecho 
de  retener  y fallar  el  litigio  á pesar  de  que  la  ley  nueva  hu- 
biere deferido  la  competencia  ai  Tribunal  mercantil.  Existiría,, 
en  efecto,  en  este  supuesto  un  derecho  creado  en  virtud  del  acto 
procesal  llevado  á cabo  y se  vulneraría  en  otro  caso  el  conocido 
principio  ubi  jadicium  aceptxm  ibi  et  ünm  accipere  debel.  Pero 
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si  no  hubiere  sucedido  esto,  es  decir,  si  no  se  hubiere  llegado 
i crear  ningún  derecho,  necesario  sería  atenerse  á la  ley 
¡nieva.  La  razón  es  bien  sencilla,  pues  no  se  puede  con  razón 
sostener  que  la  calificación  del  acto  jurídico  con  el  solo  fin  de 
fijar  ó determinar  la  jurisdicción  competente  toque  en  nada  al 
fondo  del  derecho,  porque  en  sustancia,  dicha  calificación  no 
viene  á ejercer  otra  influencia  en  el  asunto,  más  que  para  es- 
tablecer si  el  interesado  que  pretende  obtener  la  sanción  judi- 
cial de  su  derecho  debe  acudir  ante  un  Tribunal  mejor  que 
ante  otro.  Lo  que  afectaría,  por  el  contrario,  al  fondo  del.  dere- 
cho sería  si,  por  la  sola  consideración  de  que  la  calificación 
del  acto  realizado  bajo  el  imperio  de  la  legislación  es  deter- 
minada después  según  la  ley  nueva,  se  quisiera  aplicar  ésta 
para  decidir  en  conformidad  á las  nuevas  reglas  sancionadas 
por  ella  sobre  la  fuerza  jurídica  del  derecho  controvertido  en  el 
juicio.  Así,  por  ejemplo,  si,  con  arreglo  á la  ley  anterior  bajo 
cuyo  imperio  hubiere  tenido  efecto  el  hecho  jurídico,  pudiera 
ser  impugnado  el  derecho,  á causa  de  su  índole  de  naturaleza 
civil,  por  la  falta  de  escritura  y no  cupiera  sostenerse  que  por 
la  sola  consideración  de  haber  calificado  la  ley  nueva  de  mer- 
cantil aquel  asunto  ó acto  jurídico  se  hallaba  investida  la  ju- 
risdicción comercial  del  poder  bastante  para  decidir  acerca  del 
mismo,  podrían  aplicarse  en  dicho  caso  las  reglas  sancionadas 
por  ia  ley  nueva  para  establecer  en  juicio  la  fuerza  jurídica  del 
acto  completo  y terminado  bajo  el  imperio  de  la  legislación  an- 
terior. Siu  embargo,  en  cuanto  afectare  al  fondo  del  derecho 
perteneciente  á las  partes,  debería  ser  subordinado  al  imperio 
de  la  legislación  vigente  en  el  momento  en  que  el  acto  jurídico 
quedare  terminado.  Lo  que  hemos  dicho  ya  con  relación  al 
acto  niiSíiio  en  cuanto  al  solo  efecto  do  determinar  la  jurisdic- 
ción competente  no  podría  servir  para  sostener  lo  contrario. 

Paia  todo  lo  concerniente  á los  actos  que  constituyen  el 
proceso  civil  hasta  la  decisión  del  litigio  y la  ejecución  de  la 
sentencia  debe  admitirse  sin  género  alguno  de  duda  la  apli- 
cación de  la  ley  nueva,  y en  su  consecuencia  se  deberá  trami- 
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tar  con  arreglo  á ella  la  instrucción  de  una  causa  ó pleito,  aun 
cuando  hubiere  sido  incoado  antes  de  entrar  en  vigor  la  nueva 

ley.  Entiéndase,  sin  embargo,  que  al  decir  esto  nos  limitamos, 
como  siempre  hemos  indicado,  á las  formalidades  procesales, 
por  cuyo  medio  deben  ser  ejecutados  los  actos  necesarios  para 
instruir  la  causa  ó el  juicio,  y de  ningún  modo  nos  referimos 
á lo  relativo  á la  admisibilidad  ó inadmisibilidad  de  los  actos 
que  pueden  tener  lugar  en  el  período  de  la  instrucción, pero  que 
son  conexos  con  el  fondo  del  derecho,  y para  los  que  conven- 
drá en  todo  caso  tener  presentes  las  reglas  expuestas  ya  en  el 
capítulo  segundo  á propósito  de  la  prueba  en  general,  de  la 


especial  de  peritos,  etc.,  etc.  Lo  cierto  es  que  las  formas  pro- 
cesales para  el  desenvolvimiento  de  la  prueba,  para  el  examen 
de  los  testigos,  para  la  inspección  ocular,  para  la  redacción  de 
los  actos  y documentos  que  han  de  venir  al  juicio,  etc.,  etc.,  de- 
ben ser  reguladas  con  arreglo  á la  ley  nueva,  y no  conviene 
apartarse  ulteriormente  de  este  principio,  debiendo  conside- 
rarse como  regla  unánimemente  aceptada  que  los  actos  proce- 
sales deben  ser  gobernados  por  la  ley  vigente  en  el  momento  en. 
que  hubieren  sido  ejecutados,  aun  cuando  tengan  lugar  en  un 
juicio  comenzado  bajo  el  imperio  de  la  legislación  anterior. 

Igualmente  debe  admitirse  también  la  regla  de  que  las  for- 
malidades que  han  de  tener  lugar  para  atribuir  á la  sentencia 
y al  acto  judiciario  la  fuerza  de  título  ejecutorio  y las  exigidas 
para  proceder  á la  ejecución  de  las  sentencias  deben  quedar 


asimismo  bajo  el  imperio  de  la  ley  nueva. 

Consecuentemente  con  estos  principios,  debemos  exponer 
que  si  dicha  ley  nueva  hubiese  establecido  el  nuevo  precepto 
de  que  para  proceder  á los  actos  ejecutivos  contra  los  bienes 
inmuebles  ó los  muebles  del  deudor  fuere  necesario  notificarle 
antes  el  requerimiento  ó mandamiento  de  pago,  debería  dicha 
notificación  ser  considerada  como  indispensable  para  comen- 
zar los  procedimientos  ejecutivos  de  una  sentencia  dictaua 
bajo  el  imperio  de  una  legislación  anterior  que  no  cxigieia, 
por  ejemplo,  dicho  requisito  para  la  ejecución  ó el  apremio 
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contra  los  bienes  inmuebles;  y claramente  se  entiende  tam- 
bién que  si  los  actos  ejecutivos  hubiesen  empezado  estando  en 
vigor  la  ley  anterior,  podrían  ser  continuados  á pesar  de  la 
falta  de  la  notificación  indicada,  debiendo  aplicarse  tan  sólo 
la  ley  nueva  para  las  formas  procesales,  ya  internas,  ya  exter- 
nas, de  los  especiales  actos  del  procedimiento  de  la  ejecución 
que  hubieren  de  tener  lugar  después  de  entrar  en  vigor  dicha 
y que  asimismo  deberán  ser  observadas  las  condiciones 
nuevamente  establecidas,  con  las  consecuencias  legales  esti- 
madas por  la  ley  nueva,  para  todo  lo  relativo  á la  nulidad  ó 
anulación  de  tales  actos  en  caso  de  incumplimiento  de  las  re- 
glas prescritas  por  la  misma. 


CAPÍTULO  y 

DE  LA  AUTORIDAD  DE  LAS  SENTENCIAS  PRONUNCIADAS  ANTES 
DE  ENTRAR  EN  VIGOR  LA  LEY  NUEVA 

El  medio  ordinario  por  el  que  termina  el  juicio  es  la  sen- 
tencia definitiva  del  juez,  es  decir,  de  la  autoridad  competente 
para  juzgar  el  asunto.  Ahora  bien:  puede  ocurrir  que  la  sen- 
tencia sea  pronunciada  durante  el  imperio  de  la  legislación 
anterior  y que  los  efectos  jurídicos  que  por  ella  han  de  con- 
seguirse sean  deducidos  después  de  la  promulgación  de  una 
ley  nueva;  y conviene,  por  lo  tanto,  determinar  por  cuál  de 
dichas  legislaciones  deben  ser  regulados  tales  efectos  civiles* 
La  sentencia,  considerada  como  acto  en  sí,  debe  ser  indu- 
dablemente estimada  como  un  hecho  consumado,  y en  este 
concepto  no  puede  ser  sometida  á la  ley  posterior.  Conforme 
con  este  principio  debe  estarse  á las  disposiciones  de  la  ley  vi- 
gente en  el  día  en  que  fuere  pronunciada  la  sentencia  siempre 
que  se  trate  de  determinar  el  valor  jurídico  de  la  sentencia 
como  tal,  es  decir,  sí  debe  ser  estimada  como  un  simple  pro- 
veído Ó como  una  sentencia,  y si  en  el  caso  de  considerársele 
como  tal  debe  atribuírsele  el  carácter  de  sentencia  contradic- 
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toria,  ó por  el  contrario,  el  de  hallarse  dictada  eu  contumacia 
ó rebeldía  de  alguna  de  las  partes,  y en  suma,  para  todo  lo 
que  pueda  referirse  á la  forma  de  la  misma  y á las  reglas  de- 
terminadas  por  la  ley  para  su  validez. 

Los  efectos  civiles  que  de  la  sentencia  judicial  se  derivan 
pueden  hacer  relación  á los  derechos  mismos  controvertidos 
en  el  juicio  que  hubieren  de  ser  determinados  mediante  ella, 
ó á los  adquiridos  por  las  partes  en  virtud  del  fallo. 

Respecto  de  los  primeros  ha  prevalecido  entre  los  juriscon- 
sultos romanos  la  doctrina  de  que  la  sentencia  opera  una  no- 
vación, la  cual  han  querido  deducir  dichos  jurisconsultos  del 
hecho  del  consentimiento  délas  partes  que  contienden  en  el 
juicio,  base  del  contrato  judiciario,  fundándose  para  ello  en  la 
máxima  de  derecho  ut  in  stimula tione  conlrahilur , iíaj adido 
contrahi  (1).  Con  este  motivo  dicen  que,  cuando  las  partes  con- 
sienten en  presentarse  ante  el  juez  para  que  por  el  mismo  se 
decida  la  controversia  entre  ellos  existente,  debe  considerarse 
el  derecho  adquirido  después  por  el  que  triunfa  en  el  juicio 
como  fundado  en  el  fallo,  el  cual  produce  la  indicada  novación. 
Esta  opinión  fué  admitida  por  Godofredo  en  su  comentario  á 
la  citada  ley  y por  Bruneman,  el  cual,  aceptando  la  idea  de  la 
novación,  dice:  Colligeper  Hiera  con  tes  ¿a  tic  el  judleatam  novar  i 
actionem  pristinam.  Los  jurisconsultos  modernos  han  impug- 
nado con  sólidas  razones  esta  teoría  de  los  romanistas,  que  el 
mismo  Yoet  reconoce  no  estar  fundada  en  un  texto  explí- 
cito de  la  ley  (2),  y teniendo  en  consideración  que  el  juez  no 
puede  hacer  otra  cosa  más  que  reconocer  ó declarar  los  dere- 
chos de  las  partes,  han  rechazado  dichos  jurisconsultos  el  con- 
cepto de  la  novación. 

Sin  embargo,  aun  excluyendo  toda  idea  de  novación,  no 
puede  menos  de  admitirse  que  como  la  sentencia  cuando  es 
definitiva  viene  á ser  el  título  en  virtud  del  cual  es  establecido 


(1)  L.  3,  § 11,  Dig.  De  Fécula  tu. 

(2)  Ad  Pond.  De  re  judie.,  núm.  30 


j sancionado  el  derecho,  el  fallo  se  identifica  con  el  mismo  de- 
recho reconocido  y declarado,  formando  na  todo  con  él.  De 
esto  proviene  el  que  la  sentencia  sea  el  título  de  los  derechos 
adquiridos  por  las  partes  en  virtud  del  fallo,  y así  como  éstos 
deben  ser  determinados  según  la  legislación  vigente  en  el  mo- 
mento en  que  dicha  sentencia  fuere  pronunciada,,  del  mismo 


modo  para  decidir  acerca  de  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  res- 
pecto de  las  partes,  y en  cuanto  á terceros  debe  estarse  á la  ley 
vigente  en  el  día  en  que  la  sentencia  hubiere  sido  dictada.  Con- 
sedientemente  con  esto  debe  también  regir  dicha  ley  para  re- 
solver cuáles  sean  las  personas  contra  las  que  se  puede  hacer 
valer  la  sentencia  mediante  la  acción  judicaíi  ó la  excepción 
reí  judicata,  así  como  para  decidir  si  puede  ó no  admitirse 
contra  ella  la  oposición  de  tercero,  etc.,  etc. 

Conviene,  además,  advertir  que  si  bien  la  sentencia  declara 
el  derecho  controvertido,  no  puede  influir,  sin  embargo,  sobre 
la  naturaleza  de  éste  la  inviolabilidad  propia  de  dicha  senten- 
cia, en  cuanto  tiene  la  autoridad  de  cosa  juzgada;  por  lo  que  si- 
en virtud  de  los  principios  que  conciernen  á la  retroactividad 
de  las  leyes  puede  ser  limitado  ó negado  por  consecuencia  de 
una  ley  nueva  el  derecho  declarado  en  la  sentencia,  no  puede 
ser  estimada  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  como  motivo  bas- 
tante para  modificar,  en  otro  sentido,  la  naturaleza  del  mismo 
derecho  con  relación  á la  ley  nueva.  En  otros  términos:  cuando 


el  derecho  declarado  pueda  ser  por  sí  mismo  sometido  á los  pre- 
ceptos de  la  ley  nueva,  no  se  podría  rechazar  la  autoridad  de 
ésta  en  virtud  de  la  inviolabilidad  de  la  cosa  juzgada. 

Así,  por  ejemplo,  si  rigiendo  una  ley  que  admitiera  la  in  - 
ves'tigacién  de  la  paternidad,  aun  en  el  caso  de  filiación  adul- 
terina, declarando  obligado  al  padre  á prestar  los  alimentos  y 
la  educación  al  hijo  adulterino,  y seguido  el  correspondiente 
juicio  se  probase  la  paternidad,  dictándose,  en  su  consecuencia, 
sentencia  definitiva  en  que  se  condenase  al  padre  á prestar  di- 
chos  alimentos  y educación,  se  publicara  en  dichas  circunstan- 
cias una  ley  nueva  restringiendo  las  obligaciones  del  padre 
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respecto  del  hijo  adulterino  á la  sola  prestación  de  los  alimen 
t°3,  no  se  podría  fundar  en  la  inviolabilidad  de  la  cosa  juzgada 
bajo  la  legislación  anterior  el  derecho  del  hijo  adulterino  para 
obtener,  á más  de  los  alimentos,  la  educación  proporcionada  á 
su  condición  civil  después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva 
que  le  hubiere  negado  tal  derecho.  En  efecto:  teniendo  en 
cuenta,  como  hemos  dicho  ya,  que  el  derecho  declarado  en  el 
juicio  puede  por  sí  mismo  caer  bajo  los  preceptos  de  la  ley 
nueva,  desde  luego  se  comprende  que  no  puede  atribuírsele  un 
carácter  distinto  en  virtud  de  la  sentencia  y de  la  inviolabilidad 
de  la  cosa  juzgada,  puesto  que  ella  no  hace  otra  cosa  que  de- 
clarar <5  reconocer  el  derecho,  pero  con  las  consecuencias  á que 
el  mismo  estuviere  sujeto,  una  de  las  cuales  sería  la  de  caer 
por  sí  bajo  el  imperio  de  la  ley  posterior.  No  se  debe,  pues, 
confundir  una  cosa  y otra;  es  decir,  el  carácter  de  la  sentencia 
y el  del  derecho  mismo.  La  sentencia  que  llegue  á adquirir  la 
autoridad  de  cosa  juzgada  tendrá  siempre  la  fuerza  jurídica  que 
corresponda  á las  de  esta  clase,  según  la  legislación  anterior 
vigente  al  tiempo  de  ser  dictada;  pero  el  derecho  declarado 
mediante  ella  puede  caer  bajo  el  dominio  de  las  disposiciones 
de  la  ley  nueva  en  conformidad  á las  reglas  que  rijan  la  auto- 
ridad de  la  misma  con  relación  álos  derechos  precedentemente 
creados. 

Respecto  de  los  derechos  adquiridos  por  las  partes  en  virtud 
del  fallo,  conviene  indicar  que  la  sentencia  puede  ser  el  título 
de  los  derechos  procesales  adquiridos  mediante  ella,  y éstos 
efeben  depender  también  de  la  legislación  vigente  en  el  día  en 
que  la  sentencia  fuese  dictada  y en  que  fueron  adquiridos  los 
mismos  como  efectos  civiles  de  ella.  Conforme  con  esto,  todos 
los  efectos  procesales  que  la  legislación  anterior  atribuía  a la 
sente'íTcfa,  es  decir,  las  vías  legales  para  hacerla  reformar  ó 
ahüTáF,  los  medios  para  llegar  á pronunciarse  nueva  sentencia, 
y en  general,  las  excepciones  de  que  son  susceptibles  según  la 
legislación  vigente  en  el  momento  en  que  fué  dictada,  deben 
ser  determinados  con  arreglo  á la  misma,  porque  estos  *on  efec 
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tos  intrínsecos  del  fallo  y adquieren  existencia  con  él, jr  como 
tales  efectos,  constituyen  derechos  adquiridos  & los  cua  es  no 
debe  atentar  la  ley  posterior. 

Así,  por  ejemplo,  si  bien  el  art.  643  del  Código  de  Comer- 
ció  francés  extendió  á las  sentencias  dictadas  por  los  Tribuna- 
les de  Comercio  la  disposición  del  art.  156  del  Código  de  pro- 
cedimientos civiles,  que  reputa  como  no  celebrado  el  juicio  en 


contumacia  contra  una  parte  que  no  hubiere  designado  procu- 
rador, si  la  sentencia  no  hubiese  sido  ejecutada  dentro  de  los 
seis  meses,  á contar  desde  el  día  de  su  publicación j esta  dispo- 
sición no  debe  estimársela  aplicable  á las  sentencias  de  esta 
clase  pronunciadas  bajo  el  imperio  del  Código  de  procedimien- 
tos, pero  antes  de  la  promulgación  del  Código  de  Comercio;  y 
en  este  sentido  fué  resuelta  dicha  cuestión  por  la  Corte  de  Bur- 
deos en  su  sentencia  de  26  de  Enero  de  1811,  y por  la  de  Caen 
en  la  de  15  de  Diciembre  de  1825.  La  Corte  de  Colmar  había 
resuelto  lo  contrario  en  13  de  Noviembre  de  1812,  pero  esta 
sentencia  fué  casada  en  13  de  Noviembre  también,  del  año 


1815. 


También  debe  estarse  á lo  dispuesto  en  la  ley  que  se  hallare 
en  vigor  á la  fecha  en  que  fuese  dictada  la  sentencia,  para  de- 
cidir si  ésta  puede  ó no  ser  calificada  de  definitiva,  es  decir,  de 
dictada  en  última  instancia,  ó si  puede,  por  el  contrario,  admi- 
tirse contra  ella  solamente  el  recurso  de  casación  ó además  el 
de  apelación,  así  como  para  resolver  acerca  de  los  términos  en 
que  debe  ser  deducida  la  apelación  y cuanto  puede  concernir  á 
la  revocación  ó á cualquiera  otro  medio  para  impugnar  la  sen- 
tencia. Todos  estos  medios,  así  como  las  circunstancias  y los 
motivos  por  los  que  pueden  ser  admitidos  ó rechazados,  deben 
ser  considerados  como  condiciones  de  la  existencia,  de  la  vali- 
dez ó de  la  nulidad  del  fallo,  inherentes  á él,  y,  por  lo  tanto,  tie- 
nen que  ser  regidos  por  la  misma  ley  bajo  cuyo  imperio  fuere 
pronunciada  la  sentencia. 

Esta  teoría  tiene  su  fundamento  en  cuanto  hemos  dicho  an- 
tes con  relación  á los  derechos  creados  ep  el  proceso  civil.  En 
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efecto,  necesario  es  reconocer  que  el  derecho  de  impugnar  una 
sentencia  ó el  de  promover  cualquier  recurso  para  obtener  su 
reforma  ó revocación  á instancia  de  una  ó de  otra  de  las  partes 
contendientes  en  el  juicio,  con  arreglo  á la  legislación  que  es- 
tuviere vigente  en  el  momento  en  que  la  sentencia  es  formu- 
lada, constituye  un  propio  y verdadero  derecho  creado,  el  cual 
no  puede  ser  atacado  ni  vulnerado  por  la  ley  posterior,  v lo  se- 
ría seguramente  si  se  pudiese  admitir  que  contra  una  sentencia 
recaída  antes  de  empezar  á regir  la  ley  nueva  ó inapelable,  se- 
gún la  legislación  bajo  cuyo  imperio  fuere  dictada,  pudiera  ser 
susceptible  de  apelación  fundada  en  la  ley  nueva  que  hubiere 
quitado  á la  misma  sentencia  el  carácter  de  definitiva,  ó vice^ 
versa. 


Para  lo  qne  debe  ser  aplicada  dicha  ley  nueva  es  para  la 
forma  del  procedimiento  en  los  especiales  actos  que  tienen  que 
ser  terminados  después  de  estar  en  vigor  la  misma.  Debe,  pues, 
admitirse  siempre  como  regla  general  que  todo  aquello  que 
afecta  al  fondo  del  derecho  adquirido,  es  decir,  aquello  que  se 
denomina  decisoria  Litis  debe  ser  regulado  irrevocablemente 

"*  -***,«•*  . _ V ¡«■■IT'1  * 'í  * 

por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  hubiere  sido  adquirido  el  derecho; 
pero  lo  relativo  á la  forma,  es  decir,  la  ordinatoria  lilis , debe, 
caer  bajo  el  imperio  de  la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  el 
acto  judicial  fuere  realizado.  Conforme  con  este  principio,  falló 
justamente  la  Corte  de  Casación  francesa  en  su  sentencia  de 
l.°  de  Marzo  de  1820  (1),  que  si  el  fondo  del  derecho  de  apelar 
y el  término  útil  para  producir  la  apelación  deben  ser  regidos 
por  la  ley  del  tiempo  en  que  fuó  pronunciada  la  sentencia, 
tanto  la  forma  en  que  debe  deducirse  dicho  recurso,  como  la 
sustanciación  establecida  para  la  tramitación  del  asunto  en  la 
apelación,  debe  subordinarse  únicamente  á la  ley  que  estu- 
viere en  vigor  cuando  hubiese  sido  producido  el  recurso,  \ el 
nsmo  principio  ha  sido  reconocido  por  la  Corte  de  Burdeos  en 


m 


su  sentencia  de  16  de  línero  de  1815  (2). 


(1)  Sí UC Y,  t.  xx-l,  púg.  22S. 

(2)  El  mismo,  t.  XV-2,  púg.  153. 
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También  justamente  estimó  la  misma  Corte  de  Casación 
francesa  que  los  nuevos  medios  ó recursos  establecidos  por  la 
ley  nueva  no  podían  ser  aplicados  á las  sentencias  anteriores, 
resolviendo,  en  su  consecuencia,  en  21  Fructidor,  año  ix,  y el 
2 de  Julio  de  1808  (1),  que  no  podía  ser  interpuesto  recurso  de 
casación  contra  las  sentencias  superiores  dictadas  en  los  Esta- 
dos de  Génova  y del  Piamonte  antes  de  haber  sido  publicada 
la  ley  francesa  que  admitía  dicho  recurso. 

Encontramos  perfectamente  ajustados  á estos  principios  las 
disposiciones  transitorias  sancionadas  por  el  legislador  italiano 
en  1865  parala  aplicación  del  Código  de  procedimiento  civil  en 
las  provincias  de  la  Lbmbardía.  Dicho  legislador  dispuso,  en 
efecto,  en  los  artículos  18  y 19  lo  siguiente: 

«Á  los  juicios  de  apelación  pendientes  en  l.°  de  Enero  de 
1866  será  aplicable  lo  dispuesto  en  el  art.  490  del  Código  de 
procedimiento  civil,  aun  cuando  no  estuviere  á la  sazón  com- 
pleta la  instrucción,  salvo  los  derechos  irrevocablemente  ad- 
quiridos y los  efectos  jurídicos  de  las  pruebas  ya  ejecutadas  en 
los  términos  de  la  legislación  que  hubiere  cesado  de  regir.  Las 
causas  que  el  l.°  de  Enero  de  1866  hubieren  sido  falladas  aun 
en  segundo  grado,  pero  que  fueren  susceptibles  de  ulterior  ins- 
trucción, serán  llevadas  en  tercera  instancia,  con  arreglo  al  pro- 
cedimiento anterior.» 

Dicho  esto,  deben  considerarse  qué  efectos  civiles  de  la  sen- 
tencia hayan  de  quedar  sometidos  al  imperio  de  la  ley  bajo 
cuyo  imperio  fuere  pronunciada,  así  como  los  derechos  acceso- 
rios que  por  ella  se  consigan,  y lo  mismo  debe  decirse  para  de» 
cidir  si  una  ú otra  de  las  partes  debe  ser  obligada  á soportar  los 
gastos  del  juicio  y en  qué  proporción.  Igualmente,  si  rigiendo 
la  antigua  legislación  pudiera  corresponder  á una  de  las  par- 
tes la  acción  civil  contra  el  juez,  ésta  no  podría  ser  privada  de 
él  si  por  una  ley  nueva  se  dispusiese  lo  contrario  respecto  de 
esto.  Debe,  por  otra  parte,  admitirse  que  ciertos  derechos  acce- 


(1)  Merlín,  Quest  de  droit.  V Cassation  S 9 n • > , 

Y * ^avsaixon,  § Fays  reunís,  num.  4 
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«orios  pueden  ser  fundados  en  la  nueva  ley,  y no  existe  razón 
alguna  para  ser  rechazados  por  la  mera  consideración  de  que  no 
se  hallaban  concedidos  por  la  legislación  anterior. 

Por  ejemplo,  en  todos  aquellos  casos  en  que  á la  sentencia  ó 
al  recurso  de  apelación  se  la  deba  considerar  fundado  en  la  le- 
gislación anterior  y en  que  el  juez  de  apelación  deba  decidir  so- 
bre el  fondo  de  la  instancia  en  conformidad  á dicha  legislación 
si  por  la  ley  nueva  se  hubiese  concedido  el  derecho  de  reclamar 
los  intereses,  los  frutos,  los  accesorios  devengados  después  de 
la  sentencia  de  primera  instancia  y el  resarcimiento  de  los  da- 
ños sufridos  también  después  de  ella,  no  podría  privarse  á la 
parte  que  hubiere  promovido  el  juicio  de  apelación  el  invocar  la 
ley  nueva  para  obtener  los  intereses  y el  resarcimiento  citados. 
No  cabe,  en  efecto,  sostener  que  la  otra  parte  pudiera  ostentar 
respecto  de  esto  ningún  derecho  creado  para  repeler  la  autori- 
dad de  la  ley  nueva  y para  quitar  al  colitigante  el  derecho  de 
aprovecharse  de  las  mayores  garantías  sancionadas  por  dicha 
ley  para  la  tutela  judicial  de  los  derechos. 

Finalmente,  se  debe  también  reputar  como  un  derecho 
creado  con  la  sentencia,  el  de  proceder,  en  virtud  de  ella,  á la 
ejecución  forzosa  contra  el  deudor  y el  de  emprender  la  vía 
ejecutiva,  siendo,  por  lo  tanto,  necesario  atenerse  á la  ley, 
bajo  cuyo  imperio  hubiese  sido  pronunciada  la  sentencia,  no 
sólo  para  resolver  acerca  de  la  eficacia  de  la  misma  y de  su 
carácter  como  título  ejecutivo,  sino  también  para  determinar 
además  los  derechos  creados  por  los  actos  llevados  á cabo  por 
consecuencia  de  una  sentencia  ejecutable.  La  ley  nueva  de 
berá  ser  aplicada  únicamente  para  dar  curso  á los  actos  de 
ejecución. 

El  principio  justo  respecto  de  esta  materia  le  encontramos 
formulado  en  la  ley  transitoria  italiana,  la  cual,  en  su  art.  12, 

establece  á este  propósito  lo  siguiente: 

«Las  sentencias,  las  ordenanzas  y los  otros  actos  judiciales 
que  á la  fecha  de  empezar  á regir  el  nuevo  Código  de  procedi- 
miento fueran  ejecutables  en  una  forma  distinta  de  la  prescrita 
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por  este  Código,  podrán  ejecutarse  sin  que  sea  necesaria  la 
presentación  de  la  copia  en  forma  ejecutiva.  Si  á la  ya  dicha 
no  fuesen  todavía  ejecutables,  la  parte  que  quiera  promover 
la  ejecución  deberá  proveerse  de  la  copia  en  forma  ejecutiva, 
observadas  las  prescripciones  del  art.  557  del  Código  de  pro- 
cedí  miento.» 

Esta  regla  debería  ser  reconocida,  como  fundada  en  los 
principios  generales  del  derecho  transitorio,  aunque  no  se  hu~ 
biera  expresamente  sancionado  por  el  legislador,  constitu- 
yendo un  canon  ó principio  unánimemente  aceptado  por  los 
jurisconsultos  el  que  las  formalidades  ó ritualidades  procesa- 
les para  los  medios  de  la  ejecución  deben  ser  regidos  por  la 
ley  actual,  es  decir,  por  la  que  se  hallare  vigente  cuando  hu- 
bieran de  tener  efecto.  Ratio  est , decía  Molineo,  quid  virtiis 
instnmenti  concernit  meritnm,  sed  modus  exequendi  concernit 
frocessum  (1).  En  su  virtud,  si  el  acreedor  pudiera  fundar  en 
la  sentencia  el  derecho  de  proceder  á la  ejecución  mobiliaria, 
debería  ajustarse  á la  ley  en  vigor  en  el  momento  en  que  se 
valiera  de  tal  medio  de  ejecución  si  ésta  hubiese  restringido 
la  categoría  ó el  numero  de  los  objetos  respecto  de  los  que  pu- 
diera procederse  á la  ejecución.  Pero  no  podría  igualmente, 
en  virtud  del  derecho  creado,  de  proceder  á los  actos  ejecuti- 
vos, atenerse  á la  ley  nueva  que  hubiese  permitido  acumular 
la  ejecución  contra  los  bienes  muebles  y los  inmuebles  á la 
vez,  si  la  sentencia  hubiere  sido  pronunciada  bajo  el  imperio 
de  la  legislación  anterior  que  no  permitiera  dichos  medios  de 
ejecución,  y que  considerase  á la  sentencia  con  fuerza  ejecu- 
tiva contra  los  bienes  muebles  solamente,  pues  no  se  trataría 
en  este  caso  de  la  forma  del  procedimiento  correspondiente  al 
medio  de  ejecución,  sino  más  bien  del  fondo  del  derecho  y de 
la  naturaleza  y extensión  del  mismo. 

^ Una  cuestión  mucho  más  difícil  respecto  de  esta  materia  es 
la  que  puede  suscitarse  sobre  si  el  derecho  á la  ejecución  per- 

(1)  Molineus,  t.  8.°,  Oom.  ad  Cod.t  1.  1,  tí t.  1.® 
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sonal,  mediante  el  arresto  del  deudor,  adquirido  en  virtud  de 
una  sentencia  pronunciada  bajo  el  imperio  de  una  ley  que 
conceda  tal  medio  de  ejecución,  puede  ó uo  ser  sometido  áuna 
ley  nueva  que  le  haya  negado  por  completo  ó que  haya  res- 
tringido  su  ejercicio. 

Iso  faltan  quienes  lian  querido  considerar  como  un  dereclio 
creado  contractualmente  el  derecho  de  proceder  contra  la  per- 
sona del  deudor  para  hacer  más  seguro  el  cumplimiento  de  las 
obligaciones  del  mismo;  pero  esta  opinión  no  puede  ser  aco- 
gida, porque  la  libertad  individual  ó personal  no  puede  ser 
nunca  materia  de  contratos  ni  objeto  de  un  verdadero  y propio 
derecho  creado.  Mucho  más  acertado  es  considerar  éste,  igual- 
mente que  los  demás  medios  coercitivos,  como  un  modo  de 
ejecución  permitido  por  la  ley;  y por  lo  tanto,  cuando  en  el 
momento  en  que  quiera  procederse  á la  ejecución  personal 
exista  una  legislación  que  lo  prohiba  por  completo,  habrá  in- 
dudablemente que  atenerse  á la  ley  nueva.  Las  razones  de  or- 
den público,  por  las  que  limite  ó derogue  el  legislador  el 
arresto  personal  como  medio  de  ejecución,  confirman  la  justa 
teoría,  en  virtud  de  la  que  debe  admitirse  que  la  ley  vigente, 
en  el  momento  en  que  se  quiera  proceder  al  arresto  del  deu- 
dor, debe  regular  soberanamente  este  medio  de  ejecución,  y 
que  no  puede  darse  jamás  el  caso  de  limitar  la  autoridad  de 
la  ley  nueva,  ostentando  frente  á ella  derechos  creados.  Ni  aun 
para  continuar  la  ejecución  personal,  comenzado  ya  bajo  la 
legislación  anterior,  ó para  la  duración  del  arresto,  se  podría 
invocar  tampoco  la  autoridad  de  la  misma,  en  oposición  á la 
ley  nueva  que  hubiese  abolido  totalmente  el  arresto  personal 
ó que  hubiese  limitado  el  tiempo  de  su  duración. 


DE  LAS  LEYES  DE  PROCEDIMIENTO  EN  EL  PROCESO  PENAL 


Los  principios  de  derecho  transitorio  que  hemos  expuesto 
con  relación  á las  leyes  concernientes  al  procedimiento  civil 
no  pueden  servir  respecto  del  penal,  y esto  depende  de  que 
es  sustancialmente  distinto  el  objeto  á que  obedecen  y á que 
tienden  uno  y otro.  El  objeto  del  primero  consiste  en  llegar 
por  medio  de  los  mejores  métodos  jurídicos  A establecer  judi- 
cialmente los  derechos  adquiridos  en  materia  civil,  á fin  de 
obtener  la  garantía  judicial  de  los  mismos.  El  del  segundo  es- 
triba, por  el  contrario,  en  depurar  con  la  mayor  seguridad  y 
expedición  los  hechos  reprobados  por  la  ley,  como  contrarios 
al  orden  social,  A fin  de  hacer  así  menos  difícil  el  ejercicio  del 
derecho  perteneciente  A la  soberanía  de  asegurar  la  tutela  del 
orden  jurídico  por  medio  del  castigo  del  culpable  dando  de  ese 
modo  A la  sociedad  más  completa  y más  segura  garantía  del 
respeto  de  las  leyes  que  tienden  A amparar  el  orden  público • 
Hecha  esta  distinción,  resulta  A primera  vista  claro  y evi- 
dente que  respecto  A todo  lo  que  concierne  A la  instrucción  del 
proceso,  no  pueden  existir  derechos  creados  por  parte  de  lo» 
particulares,  puesto  que  como  el  procedimiento  penal  no  tiende 
A asegurar  el  goce  de  los  derechos  pertenecientes  A ellos,  sino 
más  bien  A regular  el  mejor  ejercicio  del  derecho  que  á la  so- 
beranía asiste,  para  buscar  al  culpable  y castigarlo,  debe  ad- 
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mitirse  que  el  legislador  ha  de  ser  independiente  y que  no 
pueden,  en  suma,  encontrar  limitación  alguna  en  el  respeto 
debido  al  derecho  creado  á favor  del  culpable,  los  métodos  ju- 
rídicos y el  procedimiento  sancionado  para  el  más  seguro  des- 
cubrimiento del  culpable  y la  más  recta  estimación  de  la  res- 
ponsabilidad penal  del  mismo.  Al  culpable  corresponde,  en  ver- 
dad, el  derecho  á la  defensa,  pero  este  derecho  sólo  consiste  en 
la  facultad  que  al  mismo  puede  pertenecer  para  repeler  la  auto- 
ridad de  la  ley  penal  y de  impugnar  el  derecho  de  castigar  ó 
de  limitar  el  rigor  de  la  ley  y la  aplicación  de  la  pena;  y todo 
esto  debe  ser  regido  por  los  principios  que  fueron  expuestos  an- 
tes acerca  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal  y de  las  sancio- 
nes penales  establecidas  por  ella. 

El  culpable,  en  sus  relaciones  con  el  proceso  penal,  no  puede  í 

t 

tener  dentro  de  él  otra  posicióu  más  que  la  de  sujeto  pasivo,  y ¡ 
no  pudiendo  invocar  ningún  derecho  respecto  del  legisladorf 
que  hubiere  mejorado  las  formas  del  procedimiento  pena!  paral 
hacer  más  sólida  la  garantía  del  orden  público,  que  son  el  oh-; 
jeto  del  proceso  mismo,  no  debe,  por  lo  tanto,  sustraerse  al  im- 
perio de  las  nuevas  leyes  procesales,  las  cuales  tienen  que  ser 
inmediatamente  aplicadas  para  la  instrucción  de  la  causa, 
hasta  tanto  que  sea  terminada  y sin  que  pueda  hacerse  di  - 
ferencia alguna  en  el  caso  de  que  la  instrucción  hubiese  sido 
comenzada  antes  de  la  promulgación  de  la  nueva  ley  procesal. 
No  hay,  en  efecto,  razón  alguna  para  admitir,  en  virtud  de  la 
circunstancia  de  hallarse  comenzado  el  proceso,  la  existencia 
de  ningún  derecho  creado  por  parte  del  acusado,  como  hemos 
dicho  y.  demostrado  en  el  proceso  civil. 

El  delincuente  no  puede  ostentar  derechos  creados  respecto 
de  la  ley  penal  ni  en  cuanto  al  procedimiento  criminal,  porque 
la  primera  tiende  á establecer  el  fundamento  del  derecho  de 
castigar  perteneciente  al  Estado  y el  segundo  á determinar  las 
formas  mejores  para  el  ejercicio  del  mismo  derecho;  y como 
todo  esto  no  se  halla  inspirado  en  el  interés  particular,  sino  en 
el  social,  no  hay  motivo  para  admitir,  en  consideración  á aquel 
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interés,  y en  beneficio  de  los  particulares,  el  respeto  á los  de-  - 

rechos  creados  por  los  mismos. 

Estimamos,  pues,  en  resumen,  como  se  dijo  en  el  decreto 

del  Gobierno  francés  del  5 Fructidor,  año  ix,  que  sin  violar  el 
principio  de  la  no  retroactividad  debe  ser  regido  por  las  nue- 
vas leyes  de  precedimiento  todo  lo  relativo  á Ja  instrucción  de 
las  causas  criminales,  aun  no  terminadas;  pero  conviene,  sin 
embargo,  determinar  bien  la  autoridad  de  las  mismas,  teniendo 
en  cuenta  los  principios  que  hasta  aquí  nos  han  guiado  para 
determinar  la  autoridad  de  las  nuevas  leyes  penales. 

Empezando  por  las  acciones  penales,  hay  que  advertir 
que  no  se  pueden  admitir  por  parte  del  delincuente  nin- 
gún derecho  creado  con  relación  á dichas  acciones,  y por 
lo  tanto,  si  la  ley  nueva  hubiese  sancionado  que  no  se  pueda 
proceder  por  un  determinado  delito  más  que  eu  virtud  de  que- 
rella de  la  parte  ofendida,  esta  nueva  disposición,  por  conse- 
cuencia de  la  que  se  priva  del  carácter  de  acción  pública  á 
la  relativa  á dicho  delito,  deberá  ser  aplicada  aun  á los  que 
hubieren  sido  cometidos  bajo  el  imperio  de  la  legislación  an- 
terior que  uo  exigiera  como  necesaria  tal  querella;  pero  si,  por 
el  contrario,  fuese  ésta  necesaria  según  dicha  legislación,  y la 
ley  nueva  en  su  lugar  ordenara  que  podía  procederse  de  ofi- 
cio, esta  nueva  disposición  no  debería  ser  aplicada  en  los  deli- 
tos cometidos  antes  de  haber  entrado  en  vigor  la  misma,  en 
los  que  no  hubiese  sido  promovida  querella  por  el  perjudicado* 
La  razón  de  este  principio  se  funda  en  la  teoría  general  que 
hemos  expuesto  al  ocuparnos  de  la  autoridad  de  la  ley  penal 
nueva  respecto  de  los  delitos  cometidos  antes  de  haber  comen- 
zado á regir.  Del  mismo  modo  que  no  puede  aplicarse  la  ley 
nueva  para  castigar  un  hecho  que  no  hubiere  sido  expresa- 
mente calificado  como  delito  por  la  legislación  anterior  (no  ya 
precisamente  por  virtud  del  derecho  creado  de  parte  del  autor 
hecho  para  ejecutarlo  libre  é impunemente,  sino  por  el 
contrario,  porque  faltaría  á la  soberanía  el  derecho  de  castigar 
echo  qae  no  constituía  delito  según  la  legislación  del 


tiempo  en  que  hubiere  sido  ejecutado),  tampoco  podría  apli- 
carse la  ley  nueva  á la  penalidad  del  acto  criminoso  en  el  caso 
de  que  con  arreglo  á la  ley  vigente  en  el  momento  en  que  hu- 
biere sido  cometido  no  pudiera  darse  lugar  al  castigo  más  que 
á.  vutud  de  querella  de  la  parte  ofendida,  porque  equivaldría 
á dar  autoridad  retroactiva  á la  ley  penal  si  la  penalidad  pu- 
diese quedar  sujeta  álas  disposiciones  de  1a- legislación  nueva. 


No  es  pues,  repetimos,  por  el  respeto  al  derecho  creado  de 
parte  del  delincuente,  sino  por  consideración  á los  supremos 
principios  de  justicia  que  deben  regular  el  derecho  de  castigar 
y la  punibilidad  de  las  acciones,  por  lo  que  se  debe  admitir  sin 
contradicción  alguna  que  no  puede  procederse  de  oficio  para 
penar  un  delito  cometido  bajo  la  legislación  anterior  que  exi- 
giera para  ello  la  instancia  del  perjudicado,  no  habiéndose  de- 
ducido ésta  en  los  términos  establecidos  por  dicha  legisla- 


ción. 

Las  disposiciones  transitorias  para  la  aplicación  y vigencia 
del  Código  penal  italiano  sancionadas  en  l.°  de  Diciembre  de 
1889,  son  perfectamente  conformes  á los  principios  que  que- 
dan expuestos.  He  aquí,  en  efecto,  cómo  se  proveyó  acerca  de 
esto  en  el  art.  43  de  las  mismas: 


«Por  los  delitos  cometidos  con  anterioridad  al  l.°  de  Enero 


de  1890  no  se  puede  proceder  de  oficio: 

»1.°  Si  por  la  ley  del  tiempo  del  delito  cometido  fuera  ne- 
cesaria la  querella  de  parte; 

»Y  2.°  Si  no  siendo  exigida  la  querella  de  parte  por  la  le- 
gislación anterior,  fuese  necesaria  según  el  nuevo  Código. 

»Si  el  nuevo  Códig’O  estableciera  un  tórmino  para  presentar 
una  querella,  éste  empezará  á correr  desde  la  promulgación 
del  mismo.  Si  el  Código  no  estableciera  término  alguno  y exis- 
tiera ya  un  procedimiento  en  curso,  éste  no  se  podrá  proseguir 
si  dentro  de  los  seis  meses  siguientes  á la  promulgación  del 

nuevo  Código  no  se  presentase  la  querella.» 

Resulta,  pues,  evidente  que  cuando  la  querella  de  parte, 
no  exigida  por  la  legislación  anterior,  sea  declarada  necesaria 
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por  la  ley  nueva,  es  preciso  atenerse  á ésta  en  virtud  de  los  mis- 
inos principios  por  los  que  hemos  demostrado  la  autoridad  re- 
troactiva de  la  ley  penal  más  benigna. 

Para  todo  lo  relativo  á los  nuevos  sistemas  de  jurisdicción, 
de  competencia  y de  organización  de  Tribunales  en  el  orden 
penal  no  se  puede  tampoco  admitir,  que  para  dejar  á salvo  las 
garantías  de  justicia  sancionadas  por  la  ley  en  interés  del  acu- 
sado, no  deban  aplicarse  dichos  nuevos  sistemas  á los  juicios 
criminales  ya  comenzados  y pendientes  en  el  momento  en 
que  la  ley  nueva  hubiere  entrado  en  vigor.  En  efecto,  no  se 
puede  fundadamente  sostener  que  la  soberanía  que  para  el 
mejor  ordenamiento  de  la  justicia  penal  instituya  nuevos  Tri- 
bunales especiales  para  el  conocimiento  de  determinados  de- 
litos, ó que  modifique  la  organización  de  los  Tribunales  ya 
instituidos,  no  pueda  sino  en  casos  de  justificada  irretroacti- 
vidad  extender  sus  preceptos  á las  causas  pendientes  estable- 
ciendo por  expresa  disposición  que  también  las  meramente 
comenzadas,  cualquiera  que  sea  el  grado  de  instrucción  en 
que  se  hallaren,  deban  ser  pura  y simplemente  sometidas  á los 
nueves  Tribunales  ó proseguidas  con  arreglo  á las  nuevas  ór- 
denes de  organización  judiciaria.  Decirnos  que  esto  no  puede 
ser  admitido,  porque  en  el  procedimiento  penal  no  cabe  atri- 
buir al  delincuente  ningún  derecho  procesal  creado  á su  favor 
en  virtud  del  conocido  principio  ubi  semel  jndicum  acceptum 
ibi  et  flnem  accipere  debet , y por  otra  parte  porque  las  supre- 
mas razones  de  interés  general  que  motiven  los  nuevos  sis- 
temas como  más  convenientes  para  la  recta  administración 
de  la  justicia,  pueden  justificar  además  la  inmediata  aplica- 
ción de  los  mismos  áun  á las  causas  pendientes.  El  procesado 
á su  vez  no  puede  quejarse  de  que  sea  hecha  y administrada 
la  justicia  por  medio  de  los  mejores  é innovados  procedimien- 
tos. No  se  puede  sostener,  por  lo  tanto,  que  pecaran  de  retro  • 
actividad  las  leyes  francesa  del  18  Pluvioso,  año  ix,  y del  23 
Floreal,  añn  x,  las  cuales  dispusieron  en  parecidos  términos 
que  todas  las  causas  que  estuvieren  comenzadas  y en  curso 
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para  sa  instrucción  debieran  ser  sometidas  á los  Tribunales 
creados  por  las  mismas,  toda  vez  que,  aun  cuando  el  legisla- 
dor  privó  así  con  ello  á los  acusados  del  favor  de  que  gozaban 
para  ser  juzgados  por  jurados,  no  violó,  sin  embargo,  ningún 
derecho  creado  por  parte  de  ellos. 

Como  ya  liemos  dicho  en  otra  ocasión,  quien  comete  un 
delito,  no  puede  ostentar  ningún  derecho  á que  la  justicia 
deba  ser  administrada  en  una  ó en  otra  forma  y á que  el 
legislador  no  mejore  los  sistemas  por  cuyo  medio  hayan  de 
conseguirse  los  objetos  á que  tiende  el  procedimiento  penal, 
á saber:  el  descubrir  la  verdad  y hacer  más  justo  y más  se- 
guro el  castigo.  Portalis,  Ponente  en  la  citada  ley  del  18 
Pluvioso,  justificó  con  buenas  razones  jurídicas  la  disposición 
de  la  misma,  alegando  que  había  sido  motivada  por  el  interés 
general  de  hacer  cesar  el  espectáculo  impresionante  de  la  im- 
punidad (le  spettacle  effrayant  de  Vimyunité ),  y teniendo  esto 
en  cuenta,  no  se  puede  ciertamente  decir  que  esa  ley,  por  ta- 
les razones  de  interés  público  motivada,  haya  pecado  de  retro- 
actividad. 

Debe  además  admititirse  que  el  legislador,  sin  incurrir  en 
el  vicio  contrario,  puede  también  disponer  que,  para  no  agra- 
var la  condición  del  procesado  que  se  encontrare  ya  sometido 
á ios  Tribunales  competentes  para  el  conocimiento  de  la 
causa,  sean  respetadas  las  antiguas  reglas  de  jurisdicción  y 
de  competencia  con  arreglo  á la  legislación  bajo  cuyo  imperio 
hubiere  comenzado  el  proceso.  Así  lo  hizo  el  legislador  ita- 
liano, el  cual,  en  las  mencionadas  disposiciones  transitorias 
parala  aplicación  y vigencia  del  Código  penal,  ordenó  en  el 
artículo  45  lo  siguiente: 

«En  los  debates  penales,  ya  comenzados,  y en  las  cau- 
sas pendientes  en  grado  de  oposición  ó de  apelación  el  día  1. 
de  Enero  de  1890,  la  competencia  es  regulada  según  la  legis- 
lación anterior.» 

Por  el  contrario,  para  las  causas  en  que  no  hubieren  co- 
menzado aún  los  debates,  cuando  fud  publicado  el  nuevo  0<5« 
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Código,  el  legislador  italiano  dispuso  en  el  artículo  44  lo  que 

sigue : 

«Las  causas  criminales,  en  las  que  con  anterioridad  al  l.° 
de  Enero  de  1890  hubiese  decretado  ya  la  citación  y audien- 
cia, ó pronunciado  sentencia  ó providencia  de  envío  al  juicio, 
serán  llevadas  á debate  ante  la  Autoridad  judicial  que  fuere 
competente,  según  las  regdas  de  los  artículos  9.  , 10  y 11  del 
Código  de  procedimiento  penal  modificadas  en  el  presente  de- 
creto. 

»A  este  objeto  el  Ministerio  público  provocará  ante  el  Juez 
instructor,  ante  la  Cámara  del  Consejo  ó en  la  sesión  de  acu- 
sación, un  nuevo  procedimiento  para  el  envío  de  los  procesa- 
dos al  pretor,  al  Tribunal  ó á la  Corte  competente.» 

En  la  legislación  francesa  se  encuentra  también  un  prece- 
dente en  el  mismo  sentido.  En  efecto,  el  art.  7.°  de  la  ley  de  18 
de  Enero  de  1792  dispuso  que  todas  las  querellas  ó acusacio- 
nes seguidas  de  informaciones  anteriores  á la  época  de  la  ins- 
talación de  los  tribunales  creados  por  la  ley  de  1791  no  deban 
ser  juzgadas  por  los  Jurados,  sino  por  los  Tribunales  com- 
petentes según  la  legislación  anterior. 

Pero  haciendo  caso  omiso  de  todo  lo  que  los  legisladores 
de  los  demás  países  han  dispuesto  acerca  de  este  particular, 
debemos  insistir  en  sostener  que  esta  materia  se  halla  por 
completo  dentro  del  dominio  supremo  de  la  soberanía,  y que 
respecto  de  ella  puede  disponer  de  una  manera  ó de  otra  sin 
pecar  de  irretroactividad.  Podrá  parecer  más  equitativo  no 
agravar  la  condición  del  procesado,*  pero  razones  de  interés 
público  pueden  sugerir  lo  contrario  para  desarrollar  mejor  el 
objeto  de  hacer  cesar  la  impunidad  en  que  se  hallasen  ciertos 
delitos  con  detrimento  de  los  intereses  sociales;  y procediendo 
de  este  modo  y por  estos  motivos  el  legislador,  no  puede  adu- 
cirse que  haya  violación  alguna  de  los  derechos  creados. 

La  sola  dificultad  que  puede  suscitarse  es  en  el  caso  do 
que  el  legislador  no  haya  dispuesto  acerca  de  esto  ni  en  una 
ni  en  otra  manera,  en  cuyo  caso  conviene  tener  presentes  los 
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principios  generales  del  derecho  é inspirarse  en  ellos  para 
conciliar  los  intereses  generales  que  exigen  el  castigo. de  los 
delitos  con  las  garantías  de  justicia  establecidas  también  en 
interés  público  con  relación  al  acusado. 

Teniendo  presente  el  justo  concepto  de  que  la  soberanía 
no  puede  ser  jamás  despojada  de  la  facultad  de  valerse  de  todo 
medio  eficaz  para  amparar  los  intereses  públicos  y la  seguri- 
dad de  los  particulares,  necesario  es  admitir  que  la  no  retro 
actividad  de  las  leyes  penales  sólo  puede  ser  sostenida  res- 
pecto de  la  penalidad  y punibilidad  de  los  actos  declarados 
criminosos;  pero  que  en  cuanto  á la  forma  de  la  instrucción 
procesal  y de  la  competencia,  corresponde  á la  soberanía  el 
derecho  de  modificar  y mejorar  los  sistemas  ó reglas  del  pro- 
cedimiento criminal,  incluso  todo  lo  que  concierne  á la  com- 
petencia, por  cuyo  medio  ha  de  conseguirse  el  objeto  de  en- 
contrar al  culpable  y castigarlo.  De  esto  se  deduce  que,  cuando 
el  legislador  no  haya  dispuesto  lo  contrario,  deben  ser  in- 
mediatamente aplicadas  en  el  proceso  penal  las  nuevas  formas 
de  procedimiento  judicial,  aun  páralos  actos  anteriores  res- 
pecto de  les  que  no  se  hubiere  pronunciado  todavía  senten- 
cia definitiva. 

Este  principio  fue  con  toda  claridad  establecido  por  la 
Corte  de  Casación  francesa  en  sentencia  de  10  de  Mayo 
ele  1822,  á propósito  de  un  delito  de  imprenta  cometido  bajo; 
el  imperio  de  la  ley  de  26  de  Mayo  de  1819,  que  atribuía  el  co- 
nocimiento á la  Corte  de  los  Asises,  y que  ella  estimó  debía  ser 
juzgado  con  arreglo  á las  disposiciones  de  la  ley  de  25  de 
Marzo  de  1822,  la  cual  sometió  á los  Tribunales  correccional 
el  conocimiento  de  tales  delitos:  «Considerando,  dice  esa  sen- 
tencia, sobro  el  medio  de  casación  fundado  en  la  violación  del 
principio  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes,  que,  en  el  silen- 
cio de  la  ley  relativamente  á su  efecto  sobre  el  pasado,  no  es 
aplicable  este  principio  más  que  al  fondo  de  los  deiechos  ad 
quiridos  y á la  punición  de  los  delitos  anteriormente  come 
íidos,  pero  de  ningún  modo  lo  es  á las  reglas,  según  las  que 
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deben  ser  perseguidos  ante  los  Tribunales  tales  delitos  y rea- 
lizados  tales  derechos...»  (1). 

Solamente  se  puede  admitir,  no  en  consideración  al  res- 
peto de  los  derechos  creados  por  el  acusado,  sino,  por  el  con» 
trario,  para  no  mermar  las  garantías  judiciarias  establecidas 
en  beneficio  del  mismo,  que  deban  ser  respetadas  las  reglas 
sancionadas  por  la  legislación  anterior,  no  en  lo  relativo  á la 
competencia,  sino  en  cuanto  se  refiere  al  orden  del  juicio  y al 
interés  de  la  defensa  en  el  caso  de  que  dicha  ley  hubiese  guar- 
dado silencio  acerca  de  este  particular.  Por  ejemplo,  suponien- 
do que  según  la  legislación  anterior  no  pudiera  ser  enviado  el 
acusado  á la  jurisdicción  competente  más  que  á consecuencia 
de  una  sentencia  de  la  sección  de  acusación  y con  el  derecho 
de  someterse  á la  Corte  de  Casación  esta  sentencia  de  envío  al 
juicio,  si  después  la  ley  nueva  atribuyere  á otro  Tribunal  el 
conocimiento  de  la  causa,  no  podría  negarse  al  acusado,  sin 
menoscabar  las  garantías  de  justicia  establecidas  por  la  legis- 
lación anterior  en  interés  del  mismo,  el  derecho  de  exigir  que 
se  le  someta  al  juicio  por  la  sección  de  acusación,  y que  se  so- 
meta también  á la  censura  de  la  Corte  de  Casación  la  senten  - 
cia dictada  por  dicha  sección. 

Sostenemos  esto,  no  por  los  respetos  debidos  á los  derechos 
creados  porque  ninguno  puede  verdaderamente  admitirse  á 
favor  del  acusado  en  el  proceso  criminal,  según  hemos  ya  in- 
dicado, sino  en  consideración  á los  supremos  principios  de  la 
justicia  penal  en  virtud  de  los  que  no  se  debe  agravar  la  con- 
dición del  reo  y aplicar  las  disposiciones  de  la  ley  nueva  reía*- 
tivas  á los  medios  de  defensa  (que  pueden  estar  sugeridos 
y Justificados  por  las  nuevas  condiciones  sociales)  á los  delitos 
cometidos  antes  de  haber  entrado  en  vigor  dicha  ley.  Las  nue- 
vas reglas  acerca  de  la  competencia  tienden  á amparar  y pro» 
teger  los  intereses  sociales  y deben  por  lo  tanto  ser  inmedia- 
tamente aplicadas;  pero  las  que  se  refieren  á los  medios  de  de- 

U)  DalloZj  Repert.jur . V.  Lois,  sentencia  3.a,  art.  2.°,  pág.  871. 
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fensa  constituyen  las  garantías  de  justicia  establecidas  en  in- 
terés del  acusado  y cuando  el  delito  hubiere  sido  cometido  con 
anterioridad  á la  promulgación  de  la  ley  nueva,  no  podrían  ser 
aplicadas  las  nuevas  disposiciones  establecidas  por  ellas  en 
consideración  á las  condiciones  sociales  que  á la  sazón  impe- 
ren, sin  exponer  al  acusado  á una  mayor  probabilidad  de  con- 
dena, lo  cual  contribuiría  indirectamente  á dar  á la  ley  penal 
autoridad  retroactiva  respecto  de  la  penalidad  y punibilidad 
del  acto  cometido  antes  de  entrar  en  vigor  la  misma  (1). 

Lsta  distinción  que  hemos  hecho  puede  tener  mayor  impor- 
tancia en  el  supuesto  de  que  las  nuevas  leyes  del  procedi- 
miento penal  hayan  sido  promulgadas  á consecuencia  de  ha- 
berse decretado  el  estado  de  sitio. 

La  legislación  que  concierne  al  estado  de  sitio  tiene  en  ver- 
dad un. carácter  propio,  porque  no  atiende  solamente  á modifi- 
car las  reglas  ordinarias  de  la  instrucción,  de  las  formas  proce- 
sales, de  la  competencia  en  materia  penal  y de  las  demás  por 
las  que  pueda  proveerse  mejor  al  descubrimiento  y represión 
de  los  delitos,  sino  que,  por  el  contrario,  constituye  una  alta 
medida  política,  que  puede  en  todos  los  casos  ser  justificada 
(salvo  siempre  la  cuestión  de  la  oportunidad  de  dicha  medida) 
por  la  consideración  de  que  el  cuerpo  social  puede  valerse  de 
todos  los  medios  que,  según  los  principios  del  derecho,  tienden 
á amparar  los  intereses  públicos  y su  defensa;  y cuando  sub- 
sisten ciertas  circunstancias  en  que  la  aplicación  de  las  leyes 
ordinarias  constituyan  un  peligro  ó daño  real  para  la  completa 
tutela  del  bien  público  y de  los  intereses  del  cuerpo  social 
puede  ser  llamada  á regir  la  legislación  especial  que  atañe  al 
especial  ejercicio  de  los  poderes  públicos  para  mantener  el  or- 
den social. 

No  podemos  examinar  á fondo  cómo  y cuándo  d$be  ser  lla- 
mada á regir  la  ley  sobre  el  estado  de  sitio,  promulgándose  su 


(1)  Conf.  la  sentencia  de  la  Corte  de  Casación  francesa  de  SU  de  Octubre 
de  1817,  Sirey,  tom.  18  1-119. 
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aplicación  do  modo  que  no  resulte  ofensa  para  la  ley  coostitu- 
cíonai.  pero  aparte  de  todo  esto,  no  es  menos  necesario  recono- 
cer que  en  consideración  al  fundamento  en  que  descansa  y al 
objeto  á que  tiende,  debe  ser  estimada  dicha  ley  como  el  com- 
plemento de  la  legislación  ordinaria  y que  su  carácter  es  el  de 
una  legislación  especial,  permanente  como  la  general,  pero 
llamada  á regular  un  cierto  orden  de  cosas  determinado  que 
no  puede  caer  bajo  la  acción  de  la  ley  común,  el  cual  debe  ser 
sometido  al  imperio  de  ella  siempre  que  tal  orden  de  cosas 
venga  á tener  lugar. 

Teniendo  bien  en  cuenta  todas  estas  indicaciones,  se  llega 
fácilmente  á comprender  que  no  puede  ser  considerada  la  ley 
especial  sobre  el  estado  de  sitio  como  una  ley  excepcional,  acci- 
dental y temporal,  sino  que,  ppr  el  contrario,  debe  ser  estimada 

\ 

como  excepcional  ó temporal  al  orden  de  cosas  que  puede  moti- 
var el  imperio  de  la  misma,  y en  su  consecuencia,  debe  conside- 
rársela como  una  ley  especial  y permanente,  la  cual  no  puede 
ser  llamada  á regir  más  que  accidentalmente;  esto  es,  cuando 
subsistan  las  circunstancias  que  la  pueden  hacer  aplicable  y de 
las  que  no  puede  hacer  uso  el  poder  público,  más  que  con  arre- 
glo á la  norma  establecida  por  la  ley  constitucional,  la  cual  de- 
fine la  responsabilidad  que  puede  contraerse  por  llamarla  á re- 
gir ó ponerla  en  vigo^ 

Conviene,  ahora,  advertir  que  si  bien  el  imperio  de  esta  ley 
es  motivado  por  causas  y circunstancias  excepcionales  que  ha- 
cen necesario  en  interés  público  el  régimen  especial  del  estado 
de  sitio,  y aunque  el  solo  objeto  á que  obedece  consiste  en  pro- 
curar eficazmente  que  cesen  dichas  causas,  proveyendo  así  á 
la  pública  defensa,  el  legislador,  sin  embargo,  puede  sin  injus- 
tificada retroactisúdad  declarar  aplicable  dicha  legislación  á 
todos  los  actos  anteriores  á la  promulgación  del  estado  de  sitio 
y á los  autores  de  los  mismos,  porque  siendo  tales  causas  las 
que  pueden  hacer  necesarias  la  promulgación  del  estado  de  si- 
tio, quedaría  frustrado  el  objeto  á que  esa  legislación  debe  ten- 
der si  los  promulgadores  de  ella  no  pudiesen  tocar  á todos  los 
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actos  sometidos  á la  misma,  aunque  fueren  anteriores  á la  de- 
claración del  estado  de  sitio. 

Tso  se  podría,  en  efecto,  tachar  de  retroactividad  esta  exten- 
sión de  las  disposiciones  de  dicha  legislación  especial,  porque 
la  declaración  del  estado  de  sitio  no  crea  por  sí  las  circuns- 
tancias excepcionales  que  pueden  motivar  el  que  se  llame  á 
regir  la  ley  especial  que  á ese  estado  de  cosas  concierne,  sino 
que  dichas  circunstancias  existen  con  anterioridad  á tal  decla- 
ración. Por  ésta  se  proclama,  en  efecto,  subsistente  y se  decla- 
ra aplicable  dicha  le^  especial  por  circunstancias  que  tienen 
existencia  anterior,  toda  vez  que  motivan  y dan  lugar  á dicha 
declaración;  y,  por  lo  tanto,  el  legislador  puede  extender  á 
ellas  las  disposiciones  de  esa  legislación  especial,  llamándola 
á regir  y ampliando,  sin  retroactividad,  su  aplicación  á los  ac- 
tos cometidos  antes  de  la  promulgación  del  estado  de  sitio, 
pero  en  las  circunstancias  que  hagan  precisa  dicha  promul- 
gación. 

Sin  embargo,  si  el  legislador  no  hubiese  dispuesto  expresa- 
mente acerca  del  particular,  no  nos  parece  que  el  Magistrado 
pueda  por  sí  solo  extender,  sin  incurrir  en  retroactividad,  la 
aplicación  de  dicha  ley  á los  delitos  cometidos  antes  de  ser  pu  - 
blicado  el  estado  de  sitio.  El  principio  general  que,  con  otros 
muchos  jurisconsultos,  hemos  sostenido  de  que  la  instrucción, 
la  forma  del  procedimiento  y la  competencia  en  la  materia  pe- 
nal, está  siempre  en  el  dominio  de  la  soberanía,  pudiendo  ser 
aplicadas  sin  retroactividad  las  nuevas  disposiciones  á los  de- 
litos anteriores  á la  nueva  ley  para  todo  lo  que  concierne  á 
dichos  extremos,  puede  también  servir  para  las  leyes  excep- 
cionales que  deroguen  el  derecho  común,  introduciendo  nue- 
vos sistemas  para  descubrir  con  mayor  seguridad  á los  delin- 
cuentes y para  asegurar  también  mejor  la  represión  de  los  de- 
litos. 

Por  el  contrario,  la  ley  que  modifique  las  atribuciones  de 
los  Tribunales,  la  naturaleza  de  la  instrucción  y la  competen- 
cia durante  el  estado  de  sitio,  es  una  ley  especial  que  no  sus- 
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tituve  una  legislación  á otra  para  conseguir  ó alcanzar  así 
con  más  seguridad  el  resultado  de  la  represión  de  los  delitos, 
sino  que  tiende  á regular  un  estado  general  y excepcional  del 
país  sometido  á tal  medida,  y está  motivada  por  circunstan- 
cias supremas  que  hacen  cesar  el  estado  ordinario  de  cosas. 
Mientras  duran  las  circunstancias  excepcionales,  las  atribu- 
ciones de  los  Tribunales,  la  naturaleza  de  la  instrucción,  la 
competencia,  los  medios  de  defensa,  lo  son  todo,  y la  penali- 
dad  no  viene  á ser  ordinariamente  más  que  una  consecuencia 
del  conjunto  de  cosas  que  es  establecido  en  virtud  de  la  ley 
especial,  justificado  siempre  por  la  necesidad  de  proveer  así  á 
la  tutela  de  los  intereses  sociales;  pero  que  no  puede,  sin  re- 
troactividad, sustituirse  la  aplicación  de  tal  ley,  en  cuanto  á 
la  forma,  la  instrucción  y la  competencia,  á los  delitos  ante- 
riores. 

Conviene,  pues,  tener  como  regla  en  esta  materia  (salvo 
expresa  disposición  contraria  del  legislador)  la  no  retroactivi- 
dad  de  la  legislación  relativa  al  estado  de  sitio  respecto  de  los 
delitos  anteriores,  aun  respecto  de  la  forma,  de  la  instrucción 
y de  los  medios  de  defensa,  fundándose  esta  regla  en  la  con- 
sideración de  que,  en  virtud  de  los  principios  generales  no  se 
puede  en  materia  penal  sujetar  á las  personas  á una  ley  que 
no  hubiere  sido  promulgada  con  anterioridad,  y en  que  ade- 
más modificándose  las  prescripciones  relativas  á las  probabili- 
dades de  absolución  de  los  acusados,  resultarían  violados  los 
principios  que  conciernen  á la  no  retroactividad  de  la  ley  pe- 
nal y del  mayor  rigor  en  la  penalidad  que  se  estableciera  en 
la  ley  nueva. 

Ampliando  el  principio  que  hemos  sostenido,  diremos  en 
resumen  que,  cuando  una  ley  penal  nueva  confiera  atribucio- 
nes excepcionales  á los  Tribunales  para  ciertos  delitos  deter- 
minados, para  no  violar  la  regla  de  la  no  retroactividad  de 
la  ley  penal,  conviene  estimar  aplicable  la  ley  nueva  á los  de- 
litos anteriores  á su  promulgación,  excepto  en  lo  relativo  á los 
medios  de  defensa,  á fin  de  conciliar  de  este  modo  las  garan- 
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tías  legales  concedidas  al  procesado  por  la  legislación  anterior 
con  las  garantías  sociales  sancionadas  por  la  ley  nueva. 

La  sentencia  de  la  Corte  de  Casación  francesa  de  24  de  Oc- 
tubre de  1817  ya  citada  da  un  gran  apoyo  á esta  regla. 

De  todo  lo  expuesto  deducimos  como  última  conclusión 
que  cuando  no  pueda  admitirse  á favor  de  los  delincuentes 
ningún  derecho  creado  por  su  parte  que  se  funde  en  leye3  pe- 
nales ó en  las  de  procedimiento  criminal  y deba  atribuirse  au- 
toridad retroactiva  á las  nuevas  leyes  procesales,  aun  respecto 
de  los  delitos  cometidos  antes  de  su  promulgación,  debe,  sin 
embargo,  ser  entendida  ésta,  para  no  violar  las  reglas  de  la 
retroaclividad,  de  manera  que  no  se  agraven  las  condiciones 
del  acusado,  disminuyendo  los  medios  de  defensa  y aumen- 
tando así  las  probabilidades  de  ser  condenado. 

La  autoridad  de  las  leyes  penales  debe  ser  siempre  y en 
todo  caso  ordenada,  tendiendo  al  fin  supremo  de  la  tutela  ju- 
rídica de  los  intereses  sociales,  y necesario  es  rechazar  y eli- 
minar en  esta  materia  todo  falso  supuesto  de  que  pueda  la  ley 
tender  á un  injusto  castigo  de  delitos  ya  pasados,  ó tener  la 
apariencia  de  un  instrumento  de  venganza. 


SOI! I!  15  LA  APLICACIÓN  É INTERPRETACIÓN  DE  LAS  LEYES 


Ideas  generales. 


1.  La  aplicación  de  las  loyos  tv  los  casos  particulares  inenmbe  a los  m&gis 
irados. — 2.  Carácter  propio  de  las  funciones  judiciales. — 3.  No  es  lícito  á 
los  i noces  hacer  indagaciones  acerca  de  la  bondad  de  las  leyes  ni  acerca 
do  su  justicia. — 4.  La  ley  debe  tener  todos  los  requisitos  exigidos  por  la 
Constitución. — 5.  Sobro  la  autoridad  do  los  mandatos  del  Poder  ejecutivo. 
— 6.  Principios  con  arreglo  á los  cuales  debe  decidirse  cuándo  un  precep- 
to del  Poder  ejecutivo  tendrá  fuerza  de  ley. — 7.  La  autoridad  judicial 
no  puedo  juzgar  acerca  del  contenido  de  la  ley. — 8.  La  sentencia  no  pue- 
de adquirir  la  fuerza  do  una  disposición  general. — 9.  Valor  do  la  jurispru- 
dencia.— 10.  A los  juecos  correspondo  determinar  la  naturaleza  de  la  dis- 
posición legislativa. — 11.  Importa  distinguir  las  leyes  de  derecho  público 
y do  carácter  público  para  determinar  su  fuerza  obligatoria. — 12.  Al  juez 
corresponde  doclarar  nulas  las  convenciones  privadas  que  tengan  por  ob- 
jeto derogar  las  leyes  de  carácter  público. — 13.  En  qué  forma  debe  el 
Juez  adquirir  idea  exacta  do  la  disposición  legislativa  mediante  la  inter- 
pretación.— 14.  Los  legisladores  incluyen  entre  las  funciones  judiciales 
la  de  interpretar  las  leyes. — 15.  En  qué  casos  puede  ser  necesaria  la  in- 
terpretación.— 16.  Diferentes  denominaciones  déla  misma. — 17.  Objeto  de 
la  interpretación. 

1.  La  ley  no  es  una  norma  abstracta,  sino  que  más  bien  es 
una  regla  ó norma  concreta  de  las  acciones  y de  las  omisio- 
nes, puesto  que  su  fuerza  y función,  según  el  concepto  de  Mo- 
destino,  es  la  de  mandar,  prohibir,  permitir  y castigar.  Es  de- 
cir, que  la  ley  regula  la  libertad  civil  de  las  personas  y es  la 
fuente  de  que  derivan  todos  los  derechos  que  á las  mismas  co- 
rresponden, en  el  sentido  de  que  estos  derechos  son  reconoci- 
dos y garantidos  por  aquélla. 


* 
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En  efecto:  todo  derecho  positivo  y concreto,  considerado 
como  facultad  de  la  persona,  resulta  de  dos  elementos,  que 
son  las  circunstancias  de  hecho  y la  ley.  Esta  última  ema- 
na de  quien  tiene  el  poder  supremo  de  '¡preceptuar , prohibir , 
permitir , castigar;  aquéllas,  ó son  voluntariamente  puestas 
por  la  persona  misma,  en  cuanto  hace  un  uso  legítimo  de  la 
libertad  civil  que  le  corresponde,  ó son  una  consecuencia  de 
las  relaciones  de  hecho  en  que  se  encuentra  cada  persona 
frente  á otra  persona  individual,  ó frente  á la  familia,  ó frente* 
al  Estado,  ó frente  á cualquier  otra  entidad  jurídica. 

Toda  norma  legislativa,  considerada  en  relación  con  las 
circunstancias  de  hecho,  da  lugar  á una  relación  jurídica. 
Ahora  bien:  el  hacerse  cargo  y el  expresar  cada  relación  jurí- 
dica determinada  en  una  regula  juris,  es  obra  propia  del  legis- 
lador, y el  reconocimiento  de  la  relación  entre  las  circunstan- 
cias de  hecho  y la  regula  juris  es  función  propia  del  magis- 
trado. Corresponde,  por  tanto,  á éste  el  aplicar  la  ley  tal  y 
como  se  halla  escrita,  puesto  que  no  tiene  facultades  para  crear 
la  regla  que  debe  aplicar.  Si  sucediese  esto  último,  se  origina- 
ría la  confusión  de  los  poderes  y se  violaría  el  canon  funda- 
mental de  la  constitución  de  todo  Estado  bien  organizado,  á 
saber:  la  separación  entre  el  Poder  judicial  y el  Poder  legisla- 
tivo. 

2.  La  función  de  la  autoridad  judicial  es,  primeramente, 
poner  en  claro  los  hechos  sobre  que  versa  el  juicio,  y después 
investigarlas  disposiciones  legales  aplicables  á los  mismos, 
y las  consecuencias  jurídicas  que  de  ellos  derivan;  pero  no 
puede  consentirse  á dicha  autoridad  que  se  preocupe  de  los 
efectos  que  pueden  provenir  de  la  aplicación  exacta  de  la  lej , 
ni  modificar  el  contenido  del  precepto,  teniendo  en  cuenta  los 
inconvenientes  que  resulten  de  la  recta  aplicación  del  mismo. 
Omnis  juclex , decía  el  mismo  Justiniano,  custodiat  leges , et  se - 

cundum  eas  proferiat  sententias  (1). 


(1)  Nov.  73. 
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Mas,  no  por  esto  vaya  á creerse  que  la  función  de  la  Auto- 
ridad judicial  sea  fácil  y de  poca  importancia;  pues  el  deter- 
minar el  precepto  legal,  aplicable  á los  hechos  comprobados 
enjuicio,  y el  deducir  de  ellos  las  consecuencias  jurídicas  es 
una  cosa  realmente  difícil  ó importante,  supuesto  que  la  ley  no 
puede  ni  debe  pretender  regular  toda  clase  de  relaciones.  La 
misión  de  la  ley  es,  como  decía  Portalis,  fijar,  á grandes  ras- 
gos, las  máximas  generales  de  derecho,  establecer  principios 
fecundos  en  consecuencias,  pero  no  penetrar  en  las  cuestiones 
particulares  que  pueden  ocurrir  en  cada  materia.  Al  magistra- 
do y al  jurisconsulto,  penetrados  del  espíritu  general  de  las 
leyes,  incumbe  el  cuidado  de  dirigir  su  aplicación  (1). 

3.  Todos  los  escritores  están  de  acuerdo  en  admitir  que  los 
jueces  no  pueden  hacer  indagación  alguna  tocante  á la  bondad 
délas  leyes  (2),  ni  tocante  á su  justicia;  de  donde  algunos  han 
deducido  que,  aun  cuando  una  ley  sea  inconstitucional,  la  au- 
toridad judicial  no  puede  negarse  á aplicarla.  Pero,  por  lo  que 
hace  á este  punto,  es  preciso  que  nos  expliquemos  más  clara- 
mente. 

La  cuestión  de  la  constitucionalidad  ó inconstitucionalidad 
de  las  leyes  pertenece  en  verdad  al  derecho  público,  y bajo  un 
cierto  respecto  puede  concederse  que  la  autoridad  judicial  no 
puede  examinar  la  constitucionalidad  de  una  ley.  Sin  embar- 
go, esto  debe  entenderse  en  el  sentido  de  que  dicha  autoridad 
no  tenga  ningún  poder  ni  facultad  de  fiscalización  frente  al 
Parlamento  y que  deba  aplicar  las  leyes  hechas  por  éste,  siem- 
pre que  tengan  los  requisitos  y los  caracteres  que  toda  lev  debe 
tener. 

4.  A pesar  de  esto,  el  magistrado  que  ha  de  aplicar  la  ley 
se  halla  obligado  á investigar  si  ésta  tiene  los  requisitos  que 

exige  la  Constitución,  y puede  con  razón  negarse  á aplicarla  si 
le  falten  dichos  requisitos. 


U)  Portalis,  Discurso  de  introducción  al  Cod.  ció. 

(-)  Quod  q ludan  j'er  quctm  durum  cst  sed  ita  lex  scripta 
e*  a 9 H d-> us  mo.numissi  liheri  non  fiunt. 


rst,  L.  12,  § 


1.  D ig. 
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begún  la  Constitución  italiana,  la  ley  positiva  es  aquella 
que  emana  del  Poder  legislativo,  representado  por  el  Rey,  por 
el  Senado,  por  la  Cámara  de  los  Diputados,  y adquiere  forma 
perfecta  como  tal  ley  cuando  haya  sido  votada  por  ambas  Cá- 
maras con  mayoría  de  votos,  haya  sido  sancionada  por  el  Rey, 
y promulgada  y publicada  con  arreglo  á las  formalidades  lega- 
les. Por  su  parte,  los  decretos  y los  reglamentos,  lo  mismo  que 
las  disposiciones  de  las  autoridades  administrativas,  tienen  la 
misma  eficacia  y la  misma  fuerza  obligatoria  que  la  ley,  siem- 
pre que  emanen  de  aquéllas  que  tengan  competencia  para  ha- 
cerlo y se  contengan  dentro  de  los  límites  fijados  á sus  atribu- 
ciones por  el  Estatuto  y las  leyes  orgánicas. 

Ahora  bien:  la  autoridad  judicial  no  podría  aplicar  corno 
precepto  jurídico  una  de  estas  disposiciones  cuando  le  faltase 
alguno  de  los  requisitos  exigidos  para  que  se  le  pudiese  atri- 
buir la  eficacia  del  precepto  jurídico  obligatorio  según  la  Cons- 
titución del  Estado  que  estuviese  vigente  en  el  momento  en 
que  aquél  se  formuló.  Por  consecuencia,  antes  de  aplicar  un 
decreto  ó un  reglamento  promulgado  después  de  la  constitu- 
ción del  Reino  de  Italia,  debe  el  magistrado  investigar  si  dicho 
decreto  ó reglamento  se  halla  dentro  de  los  límites  de  la  com- 
petencia del  Poder  ejecutivo,  determinada  por  el  art.  6.°  del 
Estatuto. 


Igualmente,  incumbe  al  magistrado  indagar  si  los  manda- 
tos del  Poder  ejecutivo,  que  ejercita  las  funciones  legislativas 


por  delegación  expresa  del  Parlamento,  están,  ó no,  conteni- 
dos dentro  del  círculo  de  la  competencia  conferida  por  la  dele- 
gación; debiendo,  por  lo  tanto,  considerar  destituidos  de  toda 
autoridad  legislativa  aquéllos  que  tengan  un  carácter  arbitra- 
rio, como  sucedería  en  el  caso  de  que  el  Poder  ejecutivo  cjer 
citara  funciones  legislativas  sin  delegación  expresa,  ó trampa 
sase  los  límites  de  una  autorización  concreta  y bien  determi- 
nada (T).  En  semejantes  hipótesis,  la  autoridad  judicial,  no 


(1)  Conír.  Cas.  <1e  liorna, 


Julio,  J de-  Turin,  XV, 


114.  12  Julio,  1878. 


Anule*,  XII,  1,  189. 
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sólo  podría,  sino  que  debería  negarse  á aplicar  tales  man- 
datos, por  hallarse  en  oposición  con  la  Constitución  del  Estado,, 
la  cual  requiere,  para  atribuirles  virtud  y eficacia  legislativa^. 

ciertos  caractéres  que  no  reúnen. 

5.  La  aplicación  de  los  mandatos  del  Poder  ejecutivo  y de 
las  autoridades  administrativas  puede  dar  lugar  á dudas,  contra 
las  que  es  conveniente  prevenirse.  La  doctrina  y la  jurispruden- 
cia se  hallan  de  acuerdo  en  admitir  que  la  autoridad  judicial 
no  puede  aplicar  los  decretos,  los  reglamentos  generales  y lo- 
cales y las  disposiciones  administrativas,  sino  en  cuanto  estén 
conformes  con  las  leyes.  La  divergencia  surge  tan  sólo  al  de- 
terminar cuál  sea  el  principio  apropiado  para  decidir  en  deter- 
minados casos  si  el  precepto  administrativo  debe  considerarse 
contrario  á la  ley. 

Supongamos  que  el  Poder  legislativo  haya  encomendado 
al  Poder  ejecutivo  el  completar  sus  disposiciones  por  medio 
de  decretos,  y que  el  Poder  ejecutivo,  al  desempeñar  su  comi- 
sión y legislar  sobre  aquellos  asuntos  para  que  se  le  ha  facuU 
tado,  se  haya  excedido  de  suerte  tal  que  pueda  advertirse 
cierta  contradicción  entre  sus  disposiciones  y las  normas  esta- 
blecidas por  la  ley  misma.  ¿Podrá  en  este  caso  negarse  la  au- 
toridad judicial  á aplicar  el  decreto,  por  considerarlo  discon- 
forme con  la  ley? 

Esta  cuestión  es  muy  delicada  y muy  difícil.  Una  cosa  es 
el  Real  decreto,  con  el  cual  el  Gobierno  haya  atendido  á la  eje- 
cución de  una  ley  en  conformidad  con  la  cláusula,  que  suele 
encontrarse  en  todas  las  leyes  y según  la  cual  se  dan  atribu- 
ciones al  Poder  ejecutivo  para  proveer  con  decretos  y regla- 
mentos á la  ejecución  de  las  disposiciones  de  la  misma,  y otra 
cosa  muy  distinta  es  el  Real  decreto  por  virtud  del  cual  el  Go- 
bierno haya  ejercitado  el  poder  excepcional  que  le  confiere  la 
ley  misma,  es  decir,  el  poder  de  proveer  á ciertos  asuntos  par- 
ticulares, á los  cuales  debería  haberse  atendido  por  medio  de 
una  ley  especial.  En  el  primer  caso,  la  disposición  del  Poder 
ejecutivo  no  podría  salirse  del  círculo  verdadero  y propio  de 


o 
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las  disposiciones  reglamentarias,  puesto  que  el  Parlamento  n, 
le  habría  conferido  ninguna  facultad  especial,  sino  que  sola- 
mente  lo  habría  excitado  á ejercer  la  facultad  que  le  compete 
por  el  Estatuto,  que  es  la  de  hacer  los  decretos  y reglamentos 
necesarios  para  la  ejecución  de  la  ley.  Por  cuya  razón,  el 
mandato  no  podría  llevarse  á la  práctica  si  estaba  en  oposi- 
ción con  la  ley.— En  el  segundo  caso,  se  debería  considerar 
que  había  un  verdadero  mandato  legislativo  que  atribuiría  al 
Poder  ejecutivo  la  función  excepcional  de  completar,  mediante 
decreto,  las  disposiciones  de  la  ley  misma,  legislando  sobre 
ciertos  asuntos  particulares  no  comprendidos  en  ella,  y sobre 
los  cuales  debería  haber  recaído  una  disposición  del  Poder  le- 
gislativo. En  este  caso  podría  surgir  duda  acerca  de  si  la  auto- 
ridad judicial  debería  negarse  á aplicar,  por  hallarse  en  opo- 
sición con  la  ley,  un  decreto  en  el  cual  el  Gobierno,  excediéu- 
dose  de  las  facultades  que  se  le  hubiesen  conferido,  sancionase 
alguna  disposición  contraria  en  parte  á las  reglas  estableci- 
das por  la  ley. 

6.  Nosotros  creemos  que  no  puede  aceptarse  la  opinión 
afirmativa  sostenida  por  escritores  de  reputación  (1).  La  dispo- 
sición del  Poder  ejecutivo,  en  el  caso  de  que  aquí  nos  ocupa- 
mos, sería  una  verdadera  disposición  legislativa,  y debería  ser 
considerada  como  parte  integrante  de  la  ley  misma  en  virtud  de 
la  delegación.  No  sería  este  el  caso  de  la  disposición  arbitraria 
y del  exceso  de  poder,  tal  y como  nosotros  reputamos  ser  una 
disposición  del  Poder  ejecutivo  que  obra  sin  delegación,  ó 
fuera  de  los  límites  de  una  delegación  conlerida  con  mandato 
concreto  y deternwicido ; sino  que,  por  el  contrario,  sería  el  caso 
del  exceso  en  el  ejercicio  del  poder  legalmente  recibido,  y,  en- 
tonces, la  inspección  y censura  adquiriría,  según  }a  hemos 
notado,  el  carácter  de  inspección  política,  y debería  corros 
ponder  exclusivamente  al  Parlamento.  Por  lo  tanto,  la  autor. 


(1)  V.  Saredo,  Tratado  de  (as  leyes,  § 276.-Pacifici-Mazzoni,  Iast.  de  Ver, 
n.  10. 
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dad  judicial  no  podría  avocar  hacia  sí  la  facultad  de  declarar 
inaplicable  el  decreto,  como  contrario  á la  ley.  La  autoridad 
judicial,  en  la  hipótesis  anterior,  se  encontraría  en  la  misma 
posición  en  que  se  encuentra  cuando  debe  aplicar  las  partes 
de  una  misma  ley  que  presentan  entre  sí  antinomias  y oposi- 
ciones, cuya  armonía  debe  procurar,  sin  examinar  su  conte- 
nido, sin  negar  su  eficacia,  hasta  tanto  que  eL  Poder  legisla- 
tivo las  derogue,  haciendo  desaparecer  el  antagonismo  entre 
ellas. 

7.  Fuera  de  este  derecho  que  la  autoridad  judicial  tiene 
para  examinar  si  el  precepto  tiene  los  requisitos  que  exige  la 
ley,  como  se  ha  dicho,  ninguna  otra  facultad  puede  serle  atri- 
buida: ni  la  de  examinar  y juzgar  el  contenido  de  la  ley,  ni  la 
de  examinar  y juzgar  el  procedimiento  adoptado  para  la  for- 
mación déla  ley.  La  observancia  irregular  de  las  formas  en  la 
confección  de  una  ley  no  puede,  ciertamente,  hacerse  valer 
para  desconocer  la  eficacia  jurídica  de  la  misma  ley.  La  auto- 
ridad judicial  no  puede,  por  consiguiente,  negarse  á aplicar 
esta  ley  para  decidir  las  contiendas  sometidas  á su  jurisdicción. 

8.  La  función  del  juez  debe  además  limitarse  á sentenciar 
respecto  del  caso  particular  que  haya  dado  origen  á la  con- 
tienda, y sin  proponerse  sentenciar  de  manera  que  pretenda 
atribuir  á su  propia  decisión  la  fuerza  de  una  regla  jurídica 

general  aplicable  á todos  los  casos  análogos  que  pudieran  pre- 
sentarse . 

El  Código  civil  francés  sanciona  este  principio  en  el  ar- 
tículo 5.°,  el  cual  prohibe  á los  jueces  resolver,  á modo  de  dis- 
posición general,  sobre  los  asuntos  que  se  someten  á su  deci- 
cisión.  También  sanciona  dicha  máxima  el  Código  austríaco  en 
su  art.  12,  que  dice  lo  siguiente:  «Las  sentencias  que  pronun- 
cien los  Tribunales  en  causas  especiales  no  tienen  nunca  fuer- 
za de  ley,  ni  pueden  hacerse  extensivas  á otros  casos  ó á otras 
personas».  Por  lo  demás,  como  esta  máxima  se  deriva  de  los 
principios  generales  sobre  los  cuales  se  funda  la  división  de 
los  poderes,  debe  tener  valor  en  todo  caso  para  determinar  el 
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alcance  de  las  sentencias  de  los  Tribunales,  aun  cuando  no  se 
halle  expresamente  sancionada  por  el  legislador,  como  la  san- 
cionan  los  Códigos  francés  y austríaco. 

Conviene,  pues,  quedar  sentada  la  máxima  de  que  las  sen- 
tencias de  los  Tribunales,  una  vez  que  han  adquirido  la  auto- 
ridad de  cosa  juzgada,  tienen  completa  eficacia  jurídica,  pero 
sólo  tocante  al  caso  que  han  resuelto. 

9.  Consideramos  necesario  advertir  también  que,  si  las  sen- 
tencias no  tienen  la  autoridad  de  preceptos  ó normas  obliga- 
torias, deben,  sin  embargo,  estimarse  y valer  como  la  fuente 
principal  del  saber  jurídico,  puesto  que,  como  con  razón  dijo 
Fortalis,  la  jurisprudencia  es  el  complemento  de  la  legislación, 
y sobre  todo  cuando  tenga  el  carácter  de  uniformidad  debe  dár- 
sele un  grandísimo  valor,  porque,  como  hizo  notar  oportuna- 
mente Bacón,  si  las  leyes  son  el  áncora  del  Estado,  las  deci- 
siones de  los  Magistrados  son  el  áncora  de  las  leyes  (1).  Pero 
las  decisiones  que  mayor  valor  deben  tener  son  aquellas  en  las 
cuales  la  ley  haya  sido  interpretada  en  el  mismo  sentido  y apli- 
cada de  un  modo  uniforme. 

10.  Corresponde,  además,  al  magistrado  determinar  el  ca- 
rácter y la  naturaleza  de  la  disposición  legislativa  que  debe 
aplicar.  En  efecto,  el  alcance  y la  extensión  de  todo  precepto 
depende  del  carácter  y de  la  naturaleza  del  mismo;  por  cuya 
razón  es  distinta  la  autoridad  de  las  leyes  imperativas,  las  de 
las  prohibitivas  y la  de  las  declarativas. 

Bajo  este  respecto,  importa  sobremanera  determinar  bien 
si  una  ley  pertenece  á la  categoría  de  aquéllas  que  constituyen 
el  derecho  público  del  Estado,  ó á la  de  aquellas  otras  que 
constituyen  el  derecho  privado,  y si  se  propone  tutelar  el  or- 
den público  y los  intereses  sociales,  ó solamente  los  intereses  de 


(1)  He  aquí  el  importante  aforismo  (le  Bacon*.  Ante  omitía,  judíela leddita 
in  Curiis  Supremis  et  principal  ¿bu,,  atqne  caud*  gnmoribm  praxertim  duhns , qum- 
que  ttliquid  habent  difficultatis,  «ut  novitati *,  ddlgentcr  et  eum  fule  cj  cipt  untu >. 
cía  enim  anchova  legum  sunt,  ut  leges  reí/mblicm  (Aph.  LXXlii). 
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los  particulares.  Semejante  determinación  es  de  la  mayor  im 

portancia,  por  cuanto,  si  en  principio  se  admite  sin  contradic  - 
ción el  que  con  disposiciones  privadas  y convenciones  no  se 
pueden  derogar  las  leyes  que  hacen  referencia  al  bien  público 
y á los  intereses  sociales,  es  así  bien  cierto  que  no  se  encuen- 
tran normas  concretas  que  se  propongan  determinar  en  cada 
legislación  cuáles  sean  las  disposiciones  legislativas  que  por 
su  propia  naturaleza  hagan  referencia  al  bien  público  y se  pro- 
pongan proteger  los  intereses  sociales;  por  cuya  causa,  la  fa- 
cultad para  hacer  esta  determinación  se  halla  encomendada  á 
la  magistratura.  A la  cual  corresponde  penetrar  en  el  espirita 
de  la  legislación  del  país  de  que  se  trate  y examinar  cuidado- 
samente el  contenido  de  cada  disposición  legislativa,  el  motivo 
de  la  misma  y el  fin  que  se  propone,  al  intento  de  resolver  si 
debe  figurar  en  ésta  ó en  aquella  categoría.  Esta  es  una  de  las* 
cuestiones  más  difíciles  ó importantes  de  la  ciencia  del  dere- 
cho positivo,  y el  campo  más  vasto  en  que  se  manifiesta  el  in- 
genio y el  poder  indagador  del  jurisconsulto. 

11.  Menos  dificultades  presenta  la  distinción  entre  derecho 
público  y derecho  privado,  puesto  que  semejante  distinción 
surge  naturalmente  del  diverso  fin  que  uno  y otro  se  proponen; 
el  primero  es  el  conjunto  de  las  leyes  qux  ad  statuvn  reipuhli  - 
cce  spectant,  y el  segundo,  el  conjunto  de  las  leyes  quod  ad  sin - 
gulorum  uulita tem  fertinent*  De  aquí,  que  se  deban  considerar 
como  pertenecientes  al  derecho  público  todas  las  leyes  que 
tienden  á establecer  los  principios  de  organización  política  del 
Estado,  la  división  y distribución  de  los  Poderes  .públicos,  y 
las  que  proveen  á la  seguridad  y á la  policía.  La  dificultad  está 
en  saber  cuáles  son  las  leyes  que  deben  ser  consideradas  como 
tutelares  del  bien  público  y de  los  intereses  sociales,  puesto  que 
a veces  ocurre  que  el  legislador,  al  regular  las  relaciones  co- 
respondientes  al  orden  privado,  se  propone  tutelar  y proteger 
los  intereses  generales  y proveer  á la  conservación  de  las  ins- 
tituciones sociales,  del  orden  público  y de  las  buenas  costum- 
bres, como  ocurre,  por  ejemplo,  con  las  leyes  que  regulan  las 
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relaciones  jurídicas  de  los  individuos  en  interés  de  terceras  per- 
sonas. Con  respecto  á estas  leyes,  no  es  siempre  fácil  eliminar 
la  duda  acerca  de  si  deben  ser  consideradas  como  leyes  corres- 
pondientes al  orden  privado  ó al  público,  y si  debe  estimarse 
que  el  fin  directo  y principal  de  la  disposición  es  el  de  atender 
á la  tutela  de  los  intereses  privados  de  las  personas,  ó también 
á la  tutela  de  los  intereses  generales  de  los  asociados. 

Repetimos  que  aquí  es  donde  debe  revelarse  el  talento  in- 
dagador del  magistrado,  el  cual,  al  propio  tiempo  que  debe 
considerar  como  máxima  indiscutible  la  de  que  los  particula- 
res no  pueden,  con  sus  convenciones  privadas,  derogar  las  le- 
yes de  carácter  público  y de  interés  social,  debe  también  ha- 
cer uso  del  más  perspicaz  y discreto  criterio  jurídico  para  com- 
prender la  índole  de  la  ley  y para  resolver  si  ésta  ha  de  in- 
cluirse ó no  entre  las  de  carácter  público,  con  el  fin  de  poder 
deducir  de  la  índole  propia  de  la  ley  si  las  partes  tenían  ó no 
tenían  facultades  para  derogar  las  disposiciones  de  aquélla,  y 
resolver,  en  consecuencia,  acerca  de  la  validez  ó nulidad  in- 
trínseca de  los  pactos  celebrados  por  dichas  partes. 

12.  En  efecto,  dando  por  supuesto  que  los  particulares  no 
pueden  derogar  sino  aquellas  disposiciones  que  tienen  por  ob- 
jeto su  interés  privado,  y que  deben  considerarse  como  intro- 
ducidas en  su  favor  y provecho;  y dando  por  supuesto  asimismo 
no  ser  lícito  á ninguna  persona  derogar  aquellas  disposicio- 
nes que  tienden  á tutelar  el  bien  público  y á garantir  los  in- 
tereses de  terceros,  resulta  que  el  acto  con  el  cual  una  perso- 
na haya  violado  un  precepto  de  interés  público  se  debe  consi- 
derar como  nulo,  sin  más  razón  que  porque  se  ha  hecho  con- 
traviniendo  al  mandato  y á la  prohibición  de  la  ley,  la  cual  no 
podía  ser  derogada  por  un  particular.  Como  esta  nulidad  de- 
pende del  carácter  intrínseco  de  la  ley,  constituye  lo  que  se 
llama  nulidad  virtual,  por  cuanto  no  deriva  del  texto  de  la 
ley,  como  sucedería  con  cualquier  ley  nula  declarada  tal  expre- 
samente por  el  legislador,  sino  que  deriva  más  bien  del  espí- 
ritu de  la  misma  ley. 
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El  juez  llamado  á aplicar  una  ley  y á regular  conforme  á 
las  disposiciones  de  la  misma  los  derechos  de  las  partes  debe 
declarar  nulo  el  acto  de  éstas  siempre  que  implique  violación 
de  un  precepto  de  carácter  público,  y aun  cuando  no  haya  sido 
declarada  la  nulidad  por  el  legislador  de  un  modo  expreso.  La 
nulidad  de  semejante  acto  deriva,  en  efecto,  de  la  naturaleza 
intrínseca  de  la  disposición  que  haya  sido  violada  mediante 

aquél. 

La  misión  del  juez  que  debe  declarar  la  nulidad  del  acto  es 
muy  distinta,  según  que  se  trate  de  nulidad  virtual  ó de  nuli- 
dad textual.  Respecto  de  esta  última,  la  función  del  juez  esta 
limitada  á examinar  si  el  precepto  ha  sido  ó no  infringido  efec- 
tivamente, en  tanto  que  cuando  se  trata  de  nulidad  virtual  co- 
rresponde ai  Juez,  primero,  examinar  en  el  terreno  del  hecho 
si  el  precepto  ha  sido  violado  ó no,  y después,  decidir  en  el 
campo  del  derecho  si  la  violación  referida  puede  implicar  la 
nulidad  del  acto,  por  ser  el  precepto  infringido  uno  de  aquéllos 
que  no  pueden  ser  derogados,  por  tener  como  fin  la  tutela  del 
bien  público. 

13.  Ahora  debemos  examinar  de  qué  manera  debe  el  juez 
adquirir  una  idea  exacta  de  la  disposición  legislativa  que  ha 

cíe  aplicar  para  decidir  el  caso  especial  objeto  de  la  contro- 
versia. 

Es  evidente  que  para  decidir  conforme  á la  ley,  conviene 
conocer  exactamente  y sin  duda  de  ningún  género  la  regla  le- 
gislativa aplicable  á la  relación  de  que  se  trata.  Ahora  bien:  á 
causa  de  la  necesaria  imperfección  de  todas  las  cosas  huma- 
nas, puede  muy  bien  acontecer  que  resulte  difícil  el  adquirir 
idea  exacta  de  la  regula,  juris.  Lo  cual  puede  ser  hijo  de  que 
en  la  disposición  legislativa  exista  alguna  imperfección  proce- 
dente de  defectos  de  expresión  y forma,  ó de  que,  tocante  al 
contenido  de  la  misma,  no  se  pueda  decir  con  seguridad  si  el 
caso  que  se  controvierte  debe  hallarse  comprendido  ó excluido 
de  la  disposición  misma.  En  semejante  hipótesis,  para  bien 
-aplicar  la  ley,  corresponde  al  juez  fijar  y poner  en  evidencia 
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el  concepto  preciso  del  legislador,  adquiriendo  idea  clara,  se- 
gura y completa  de  la  disposición  legislativa,  mediante  la  in- 
terpretación  de  la  misma. 

El  juez  no  podría  en  verdad  negarse  á resolver  sobre  el 
punto  objeto  de  la  controversia  so  pretexto  de  la  oscuridad  de 
la  ley,  ó de  la  insuficiencia  de  la  misma,  por  no  haber  previsto 
el  legislador  las  circunstancias  particulares  del  caso  especial 
que  se  discute;  pues  esto  equivaldría  á una  denegación  de  jus- 
ticia. Es,  por  consiguiente,  necesario  que  recurra  á la  inter- 
pretación para  fijar  y precisar  la  regula  juris  de  que  debe  ser- 
virse  para  dar  su  sentencia  (1). 

14.  De  donde  resulta  que  la  interpretación  de  las  leyes  ha 
sido  de  uso  constante  y considerada  como  una  de  las  funcio- 
nes del  poder  judicial.  Los  legisladores  mismos  la  lian  recono- 
cido como  indispensable,  lejos  de  proscribirla,  y se  han  limi- 
tado la  mayor  parte  de  las  Teces  á dar  ciertas  reglas  respecto 
de  la  misma,  á fin  de  que  no  se  extralimitase  de  los  propios 
confines  en  que  debe  hallarse  contenida. 

Así  encontramos  que  en  el  mismo  Digesto  se  establecieron 
reglas  relativas  á la  interpretación  en  los  títulos  De  verborum 
signijicatione  y De  reg ubis  juris,  los  cuales  contienen  precep- 
tos muy  importantes  á este  propósito. 


(1)  V.  acerca  de  la  interpretación  de  las  leyes:  Eckard,  Hcrmcncut.  juris ; 
Forster,  De  interp re ta fio nc  juris,  Tliibaut,  Thcone  de  V interpretation  des  lois ; Zacha- 
rias,  Ensayo  de  una  hermenéutica  general  del  derecho  y Curso  de  derecho  cimL 
§ 38.  Savigny  nos  lia  dejado,  en  su  Sistema  del  Derecho  romano , nna  teoría  ver- 
daderamente importante  acerca  de  la  interpretación  de  las  leyes.  También 
Pascual  BorreUi  escribió  una  notable  monografía,  publicada  en  Ñapóles 
en  1848  con  el  titulo  Sobre  la  interpretación  del  Derecho  civil  romano  y moderno > 
—V.  También  Mailler  de  Cliassat,  De  Vinterpretation  des  lois;  Saredo,  Tratado 
<le  las  leyes;  Laurent,  Droit.  civil,  tom.  l.°;  Delisle,  Principes  de  l inte) pie, ation 
des  lois;  Borsari,  Comentario  del  Código  civil,  vol.  1.  , § 36  y si0s.,  Bianch’, 
Curso  de  Derecho  civil,  vol.  l.°,  Nociones  preliminares,  eap.  5.°;  Lomonaco,  De. 
radio  civil,  vol.  l.°;  Jannuzzi,  Nociones  elementales  acerca  de  la  interpretación  de 
¡as  leyes;  Lozzi,  Solre  la  interpretación  de  las  leyes ; Jurisprudencia  italiana,  1881. 
pág.  30;  C «polla.  Tractatus  de  interpretad  jur.  extens. 
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En  el  proyecto  del  Código  francés  se  incluyó  un  libro  pre- 
liminar consagrado  á establecer  los  principios  relativos  á la 
interpretación  y aplicación  de  las  leyes,  pero  las  reglas  que  á 
esta  materia  hacían  referencia  no  fueron  sancionadas  en  dicho 
Código,  en  el  cual  se  encuentra  tan  sólo  una  disposición  que 
implica  la  facultad  de  interpretar  las  leyes  que  incumbe  al 

juez. 

El  art.  4.°  del  referido  Código  dispone,  en  efecto,  que  el 
juez  que  se  niegue  á administrar  justicia  bajo  pretexto  de  si- 
lencio, oscuridad  ó insuficiencia  de  la  ley,  podrá  ser  procesado 
como  culpable  del  delito  de  denegación  de  justicia. 

El  Código  austríaco  dispone  respecto  de  este  particular  que 
al  aplicar  la  ley  no  es  lícito  atribuirle  ningún  otro  sentido  que 
aquél  que  resulta  del  propio  significado  de  las  palabras,  según 
la  conexión  de  las  mismas,  y de  la  intención  manifiesta  del 
legislador.  En  aquellos  casos  en  que  no  sea  posible  dictar  una 
resolución  al  tenor  del  texto  de  la  ley,  ni  en  conformidad  con 
el  sentido  natural  de  la  misma,  se  tendrán  en  cuenta  los  casos 
semejantes  que  la  propia  ley  decida  ó los  motivos  de  otras  le- 
yes análogas.  Si,  después  de  esto,  queda  todavía  duda  acerca 
del  hecho,  deberá  ser  resuelta  con  arreglo  á los  principios  del 
derecho  natural,  habida  consideración  de  todas  las  circuns- 
tancia, recogidas  con  diligencia  y justamente  ponderadas  (ar- 
tículos 6.°  y 7.°). 

El  Código  Albertino,  en  sus  artículos  14  y 15,  formula  de 
esta  manera  las  reglas  relativas  á la  interpretación:  «En  la 
aplicación  de  la  ley  no  es  lícito  atribuir  á ésta  ningún  otro 
sentido  que  aquel  que  resulta  del  significado  propio  de  las  pa- 
labras, según  la  conexión  de  las  mismas,  y de  la  intención  del 
legislador.  Cuando  una  contienda  no  pueda  ser  resuelta  ni  se- 
gún el  texto,  ni  según  el  sentido  natural  de  la  ley,  se  tendrán 
en  cuenta  los  casos  semejantes  resueltos  precisamente  por  la 
% y los  fundamentos  de  otras  leyes  análogas.  Si,  no  obstante 
esto,  el  caso  continuara  siendo  dudoso,  deberá  decidirse  y re- 
solverse de  conformidad  con  los  principios  generales  del  dere- 


' eho,  habida  consideración  de  todas  las  circunstancias  que  á 
dicho  caso  rodearan.» 

En  el  Código  civil  italiano  no  se  encuentra  sancionada  la 
regla  del  art.  4.°  del  Código  civil  francés.  En  el  proyecto  se 
contenía  una  proposición  para  imponer  al  juez  la  obligación 
de  no  negar  su  sentencia  á pretexto  del  silencio,  de  la  oscuri- 
dad ó de  la  deficiencia  de  la  ley;  pero  á este  propósito  se  hizo 
notar  que  semejante  obligación  se  halla  implícitamente  conte- 
nida en  la  función  general  del  juez  y sancionada  por  el  Có- 
digo penal,  y que  en  cuanto  á la  responsabilidad  civil  del  juez 
que  se  negase  á sentenciar  en  cualquier  asunto  jurídico  en  li- 
tigio, provee  el  art.  783  del  Código  de  Enjuiciamiento  civil,  que 
dispone  que  las  autoridades  judiciales  y los  representantes  del 
Ministerio  público  son  civilmente  responsables  cuando  se  nie- 
guen á dictar  resolución  sobre  las  demandas  y peticiones  de 
las  partes,  ó cuando  se  abstengan,  de  juzgar  y terminar  los  ne- 
gocios que  se  encuentren  en  estado  de  ser  resueltos. 

En  el  Código  italiano  vigente  no  se  encuentra,  pues,  más 
disposición  que  la  del  art.  3.°  de  las  disposiciones  generales, 
el  cual  dice  que  al  hacer  la  aplicación  de  la  ley,  no  puede  atri 
huirse  á ésta  más  sentido  que  el  que  resulte  claro  de  las  pala- 
bras, según  el  enlace  de  las  mismas,  y de  la  intención  del  le- 
gislador; y que  cuando  un  pleito  no  pueda  resolverse  con  una 
disposición  precisa  y categórica  de  la  ley,  es  necesario  referirse 
á las  disposiciones  que  regulan  casos  semejantes  ó materias 
análogas;  y si,  á pesar  de  esto,  el  caso  se  halla  todavía  dudoso, 
debe  resolverse  de  conformidad  con  los  principios  generales 
del  derecho. 

En  el  Código  civil  español  de  1889,  la  obligación  del  juez 
de  no  negarse  á pronunciar  sentencia  so  pretexto  de  silencio, 
oscuridad  ó insuficiencia  de  la  ley,  se  halla  establecida  en  el 
art.  6.°,  y en  cuanto  concierne  á la  responsabilidad  del  juez 
en  los  artículos  368  del  Código  penal  y 361  de  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil.  Tocante  á la  interpretación  de  la  ley,  dispone 

aquel  legislador  que  cuando  el  Tribunal  no  tenga  una  ley 
^ 33 
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exactamente  aplicable  al  punto  que  se  contiende,  deberá  apli<> 
caria  costumbre  del  lugar,  y,  á falta  de  ésta,  los  principios  ge- 
nerales  del  derecho. 

De  todo  lo  dicho  resulta  que,  según  las  legislaciones  de  to- 
dos los  países,  corresponde  al  juez  la  obligación  de  aplicar  las 
leyes  para  resolver  las  contiendas  entre  partes,  y que  debe  in- 
terpretar dichas  leyes  cuando  sean  oscuras,  debiendo  en  úl- 
timo caso,  cuando  falte  por  completo  la  disposición  jurídica, 
atenerse  á las  reglas  establecidas  por  el  legislador  para  deter- 
minar el  precepto  jurídico  aplicable  al  caso  dudoso. 

15.  La  interpretación  de  la  ley  se  encamina  generalmente 
á fijarla  regla  de  una  relación  jurídica  determinada  mediante 
la  percepción  clara  y exacta  de  la  norma  establecida  por  el 
legislador.  La  interpretación  es  necesaria  en  todos  los  casos 
en  que  se  deba  aplicar  la  ley,  y puede  considerarse  indispen- 
sable en  los  siguientes  casos: 

1. °  Cuando  la  regla  no  aparezca  clara  y terminante,  ora 
porque  el  legislador  haya  empleado  palabras  que  tengan  un 
significado  vago  é indeterminado,  ora  por  haber  empleado  una 
forma  de  construcción  que  dé  margen  á dudas. 

2. °  Cuando,  teniendo  las  palabras  empleadas  una  significa- 
ción clara  y determinada,  no  expresen,  sin  embargo,  con  exac- 
titud, el  pensamiento  del  legislador,  y pueda,  por  consiguien- 
te, haber  duda  en  cuanto  al  contenido  ideológico  de  la  dispo- 
sición legislativa,  mens  legis , 

3. °  Cuando  la  ley  sea  insuficiente  sin  género  alguno  de 
duda,  no  ya  por  causa  de  la  oscuridad  proveniente  de  la  for- 
ma, ó por  la  falta  de  seguridad  en  el  contenido,  sino  por  ser 
incompleta  y por  haber  previsto  los  casos  ordinarios,  pero  no 
aquel  especial  de  que  se  trata,  de  manera  que,  atendido  el  si- 
lencio del  legislador,  pueda  parecer  que  falta  la  regula  juris. 

16,  La  interpretación  toma  diferentes  nombres  y se  sirve 
de  distintos  medios  según  que  se  proponga  uno  ú otro  de  los 
fines  indicados.  En  conformidad  con  éstos,  reviste  tres  formas. 
La  primera  es  aquella  que  se  dice  ordinariamente  interpreta* 
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ción  gramatical.  La  segunda  se  denomina  comunmente  inter- 
pretación lógica,  pero  nosotros  la  llamaremos  más  bien  ideoló- 
gica, por  la  razón  de  que  viene  á establecer  la  mens  legis,  ó 
sea  el  pensamiento  y el  concepto  jurídico  de  la  ley.  La  tercera 
constituye  la  interpretación  analógica,  que  podría  llamarse 
con  más  exactitud,  á nuestro  juicio,  interpretación  lógica , 
puesto  que  tiende  en  verdad  á elaborar  la  regla  positiva  dé 
derecho,  deduciendo  como  consecuencia  lógica  que  la  regla 

fijada  por  el  legislador  para  el  caso  previsto  por  él  es  también 
aplicable  al  caso  imprevisto. 

Nosotros  trataremos  separadamente  de  cada  una  de  las  tres 
formas  de  interpretación,  y de  los  medios  más  adecuados  á los 
fines  que  cada  una  de  ellas  se  propone  conseguir. 

La  interpretación,  cuando  se  refiere  especialmente  al  caso 
considerado  y regulado  por  el  legislador,  se  distingue  en  res- 
trictiva y extensiva.  La  primera  tiende  á restringir  el  campo 
y el  círculo  del  precepto  legislativo  en  consideración  al  obs- 
táculo que  se  encuentra  en  otra  ley,  ó en  los  principios  de  la 
equidad  natural,  ó en  las  conveniencias  sociales;  la  segunda 
propende  á ensanchar  el  campo  y el  círculo  del  mismo  pre- 
cepto legislativo,  á fin  de  cumplir  más  completamente  los  fines 
del  legislador  y aumentar  la  utilidad  pública  (1). 

En  consideración  á las  personas  que  pueden  hacer  la  inter- 
pretación, se  distingue  ésta  en  pública  y privada.  La  primera 
emana  de  quien  tiene  el  poder  público  de  hacer  las  leyes  (in- 
terpretación legislativa) , ó de  quien,  según  el  Estatuto  y el 
Derecho  público  interno,  tiene  el  poder  de  aplicarlas  para  re- 


(1)  Borrelli  advierte  oportunamente  que  «la  comprensión  y la  extensión 
de  la  ley  son  cosas  muy  distintas,  y que  es  muy  extraño  que  la  mayor  part<* 
de  los  intérpretes,  en  vez  de  distinguirlas,  las  hayan  burdamente  confun 
dido.  La  comprensión  de  la  ley  es  el  conjunto  de  casos  contenidos  en  su 
disposición.  La  extensión,  por  el  contrario,  es  el  conjunto  de  los  casos  qu* 
están  fuera  de  la  ley  y á que  ésta  puede  aplicarse.*  Sobre  la  interpretad  en 

el  Derecho  civil  romano  y moderno , pág.  137. 
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solver  un  derecho  controvertido  y de  interpretarlas,  de  manera 
que  pueda  legalmente  obligarse  á aquéllos  respecto  de  los  cua- 
les la  interpretación  sea  necesaria  (interpretación  judicial).  La 
segunda  es  aquella  que  hacen  los  jurisconsultos  y que  se  de- 
nomina interpretación  doctrinal. 

La  interpretación  que  hace  el  legislador  constituye  la  in- 
terpretación auténtica , la  cual  tiene  carácter  obligatorio  para 
todos,  de  la  misma  manera  que  la  ley;  puesto  que  debe  ser 
efectivamente  considerada  como  propia  y verdadera  declara- 
ción de  la  vis  ac  potestas  legis . Es  evidente  que  la  facultad  ne 
determinar  el  concepto  jurídico  de  una  disposición  legislativa 
no  puede  atribuirse  á nadie  mejor  que  al  legislador  que  hizo  y 
formuló  la  ley.  Por  cuya  razón,  la  ley  interpretada  por  éste 
debe  tener  la  misma  fuerza  que  si  desde  un  principio  hubiese 
sido  promulgada  en  la  forma  en  que  ha  sido  interpretada  (1) 
por  el  legislador.  De  aquí  que  se  admita  como  regla  de  dere- 
cho transitorio  la  de  que  la  interpretación  de  una  ley  anterior, 
reconocida  como  necesaria  y hecha  en  forma  debida  por  el  le- 
gislador, se  aplica  á todos  los  casos  todavía  no  resueltos  que 
caen  bajo  la  disposición  de  la  ley  interpretada. 

La  interpretación  judicial  no  tiene  la  virtud  de  obligar 
como  la  legislativa,  supuesto  que  las  sentencias  que  pronun- 
cian los  tribunales  no  tienen  fuerza  de  ley,  ni  se  pueden  hacer 
extensivas  á otros  casos  ni  á otras  personas.  Sin  embargo,  debe 
atribuirse  un  valor  especial  á aquellas  decisiones  en  virtud  de 
las  cuales  haya  sido  interpretada  constantemente  una  ley  en 
sentido  uniforme,  aunque  sin  olvidar  que  existe  una  diferencia 

sustancial  entre  la  autoridad  de  la  jurisprudencia  y la  de  la 
ley. 

La  interpretación  doctrinal  no  tiene  por  sí  misma  otra  au- 
toridad que  la  de  la  razón.  El  valor  del  derecho  científico  es, 


vi)  Ea  qucz  per  Ínter pretationem  adjiciuntur , in  ülis  obtinere  debere , in  quibu * 
€9%bus  interPr^at¡s  locus  est  Noy.  19  (praef.,  al  final). 
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sm  duda,  muy  grande;  pero  el  jurisconsulto  puede  siempre 
cometer  los  principios  del  derecho  científico  á un  examen  crí- 

tico  y racional,  y modificar  las  teorías  aceptadas  comunmente 
. como  verdaderas. 

17.  Cualquiera  que  sea  el  motivo  por  el  cual  se  hace  nece- 
saria la  interpretación,  ésta  va  encaminada  siempre  á determi- 
nar de  una  manera  exacta  lo  que  el  legislador  ha  entendido  y 
querido,  esto  es,  el  concepto  jurídico  de  la  disposición  legisla-  * 
ti  va.  Este  concepto  resulta  de  cada  uno  de  los  tres  elementos 
que  contiene  toda  disposición  de  ley,  que  son:  l.°,  el  hecho  ó 
el  caso  que  se  ventila;  2.°,  la  relación  jurídica  que  el  legisla- 
dor ha  querido  regular;  3.°,  la  regula  juris  formulada  por 
éste. 

De  todo  lo  dicho,  resulta  que  la  interpretación  sólo  puede 
tener  lugar  cuando  exista  ambigüedad,  ó duda,  ó equívoco 
respecto  de  uno  ó de  otro  de  los  elementos  de  la  disposición  le- 
gislativa;  y,  por  consiguiente,  cuando  éstos  estén  determina- 
dos de  una  manera  tal  que  no  puedan  confundirse  con  ningún 
otro,  no  puede  darse  el  caso  de  tener  que  recurrir  á la  inter- 
pretación. Puede  muy  bien  ocurrir,  y ocurre  efectivamente  con 
frecuencia,  que  haya  necesidad  de  explicar  y aclarar  la  dispo- 
sición legislativa;  pero  esto  no  es  en  realidad  una  interpreta- 
ción, la  cual  supone  siempre  la  ambigüedad  ó la  duda  respecto 
á alguno  de  los  elementos  que  constituyen  el  concepto  jurídico 

de  la  ley. 

Por  consiguiente,  la  regla  comunmente  admitida,  á saber, 
que  la  ley  que  esté  clara  no  necesita  ser  interpretada,  no  debe 
aplicarse  tan  sólo  á la  ley  que  desde  luego  y en  todas  sus  par- 
tes  sea  perfectamente  inteligible,  sino  que  es  preciso  hacerla 
extensiva  á toda  otra  ley,  cayo  concepto  esté  de  tal  manera 
circunscrito  y determinado  que  se  pueda  distinguir  de  cual- 
quier otro.  Por  lo  cual,  si  aclarando  la  disposición  llega  ésta  á 
tener  un  sentido  circunscrito  y determinado,  no  debe  haber 
logar  á la  interpretación,  á fin  de  no  ampliar  tanto  las  funcio- 
nes del  Juez  que  llegue  á conferírsele  la  potestad  legislativa. 


Unicamente  cuando  la  oscuridad  procede  de  la  ambigüedad, 
é de  que  las  palabras  empleadas  por  el  legislador  tengan  «5 
puedan  tener  varios  sentidos,  ó de  que  la  relación  jurídica  re- 
gulada sea  dudosa,  es  cuando  nace  la  facultad  que  incuihbe  al 
magistrado  de  interpretar  la  ley.  Lo  cual  debe  tenerse  presente 
para  fijar  los  límites  de  la  interpretación  y no  extenderla  más 
allá  de  sus  propios  y justos  confines. 


CAPÍTULO  PRIMERO 

De  la  interpretación  gramatical. 


18.  Carácter  de  la  interpretación  gramatical. —19.  Su  importancia  en  el  Dere- 
cho romano  y en  el  derecho  moderno. — 20.  El  Juez  debe  atenerse  al  sentido 
literal,  siempre  que  no  sea  ambiguo.— -21.  No  debe  indagarse  la  intención  del 
legislador  cuando  las  palabras  pueden  tener  un  significado  determinado.- — 
22.  Cómo  la  ambigüedad  y la  duda  pueden  provenir  de  las  palabras  que  se 
emplean. — 23.  Unicamente  en  el  caso  de  que  las  palabras  empleadas  origi- 
nen la  ambigüedad  y el  equivoco,  deben  confrontarse  con  la  intención  del 
legislador. — 24.  Máximas  adoptadas  por  la  jurisprudencia. 


18.  La  interpretación  gramatical  puede  ser  útil  en  el  caso 
en  que  las  palabras  ó expresiones  empleadas  por  el  legislador 
puedan  tener  un  sentido  ambiguo  ó indeterminado,  bien  porque 
el  significado  de  las  mismas  puede  ser  vario,  bien  porque  déla 
construcción  de  que  se  hace  uso  no  pueda  deducirse  inmedia- 
tamente un  concepto  preciso  y definido. 

Sin  duda  que  las  reglas  generales  de  la  Gramática  pueden 
servir  en  ciertos  casos  para  deshacer  la  ambigüedad  y para  di- 
sipar la  oscuridad  del  texto  de  la  ley;  mas  no  se  crea  que  seme- 
jante medio  de  interpretación  puede  tener,  en  las  circunstancias 
de  que  aquí  tratamos,  el  mismo  valor  que  tiene  para  interpre- 


tar los  textos  del  Derecho  romano. 

19.  Los  jurisconsultos  que  han  discutido  acerca  de  la  inter- 
pretación de  los  textos  romanos,  han  considerado  como  uno  de 
los  medios  y recursos  más  importantes  para  aclarar  el  sentido 
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de  una  ley  oscura,  el  atenerse  á las  reglas  de  la  Gramática, 
Bueno  será  advertir  que  la  Gramática,  tal  y como  la  entendían 
los  jurisconsultos  romanos,  comprendía  lo  que  nosotros  llama  - 
mos hoy  filología  y literatura,  y que  si  tuvo  tanta  importancia 
para  explicar  y aclarar  las  leyes  romanas,  fuá  porque  las  difi- 
cultades hijas  de  la  forma  podían  ser  salvadas  oportunamente, 
examinando,  á tenor  de  las  reglas  de  la  filología,  el  significado 
de  las  palabras,  habida  consideración  del  tiempo  en  que  había 
sido  escrito  el  texto,  del  género  de  la  escritura,  de  los  caracte- 
res, de  los  signos,  de  las  abreviaturas,  de  la  puntuación,  de  las 
alteraciones  provenientes  de  la  impericia  de  los  copistas,  etc. 
Los  fragmentos  de  que  se  compone  el  Digesto  no  son  del  mismo 
tiempo,  y contienen  expresiones  y locuciones  diferentes  unas 
de  otras,  las  cuales  llevan  consigo,  más  ó menos,  el  sello  de 
las  diferentes  fases  de  la  lengua  latina  desde  la  fundación  de 
Roma  hasta  la  época  en  que  fué  promulgado  el  Corpus  ju- 
ris  (1). 

Esto  no  sucede  respecto  al  derecho  moderno,  el  cual  no  con- 
tiene, en  verdad,  los  fragmentos  de  una  legislación  correspon- 
diente á varios  siglos.  Por  consecuencia,  la  interpretación  gra- 
matical, propiamente  dicha,  no  puede  tener  para  nosotros  la 
misma  importancia  que  tuvo  entre  los  romanos. 

Por  lo  que  hace  á aquellas  partes  de  las  leyes  preexistentes 
que  no  han  sido  abrogadas,  se  puede  tener  presente  la  regla, 
según  la  cual,  para  poner  en  claro  el  significado  verdadero  de 
la  ley,  en  el  caso  de  que  las  palabras  sean  ambiguas,  hay  que 
referirse  á aquel  significado  que  éstas  tenían  en  el  tiempo  y en 
la  región  en  que  la  ley  fué  promulgada. 

20.  La  cuestión  más  grave  respecto  á la  facultad  correspon- 


(1)  Los  jurisconsultos  quo  fundaron  las  más  célebres  escuelas  de  comenta* 
listas  del  Deieclio  romano,  Antistio  Labeon  y Atenio  Capitón,  estudiaron  muy 
extensamente  los  orígenes  de  las  palabras  latinas,  y dejaron  escritos  impor- 
tantes libros  sobre  filología.  Consúltese  Suetonio,  De  illustr.  grammat cap.  10, 
y vxellius,  Noct,  att .,  libro  13,  cap.  10. 
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diente  al  Juez  de  interpretar  el  significado  literal  del  testo  de 
la  ley,  consiste  en  fijar  los  límites  dentro  de  los  cuales  debe 
ejercitarse  esta  facultad.  Cuando  el  legislador  expresa  el  pre  • 
cepto  legislativo  sin  equívocos,  corresponde  al  Juez  aplicarlo  tai 
y como  es,  sin  que  le  sea  lícito  abstenerse  de  hacer  esta  apli- 
cación, so  pretexto  de  que  la  ley  sea  rigurosa,  según  lo  enseñó 
ya  Ulpiano:  Quod  quidem per  quam  durim  est;  sed  ita  lex  scripta 
est  (1).  Es  una  máxima  que  conviene  tener  en  cuenta  la  de  que 
al  aplicar  la  ley  no  se  le  puede  atribuir  ningún  otro  sentido  más 
que  el  que  resulte  claro  del  propio  significado  de  las  palabras, 
según  el  enlace  de  las  mismas,  y de  la  intención  del  legislador. 

Esta  máxima  significa  que  cuando  el  texto  de  la  ley  pueda 
ser  explicado  y aclarado  atribuyendo  á los  vocablos  su  signifi- 
cación propia,  esto  es,  la  que  se  halla  generalmente  admitida, 
y que  todo  el  mundo  entiende,  no  puede  ser  lícito  al  Juez  refor- 
mar ó transformar  la  disposición  legislativa,  á pretexto  de  in~ 
dagar  la  voluntad  del  legislador. 

21.  El  pensamiento  del  legislador  resulta  del  texto  déla 
ley.  Ahora  bien;  en  el  supuesto  de  que  las  palabras  empleadas 
acusen  un  sentido  determinado,  de  suerte  que  el  concepto  ex* 
presado  en  el  texto  no  pueda  ser  entendido  en  dos  maneras  di- 
ferentes, el  Juez,  por  graves  que  sean  las  consideraciones  que 
le  obliguen  á alterar  el  sentido  literal  de  la  ley,  no  está  autori- 
zado para  hacerlo,  so  pretexto  de  interpretarla,  porque  esto  se- 
ría tanto  como  traspasar  los  límites  de  su  competencia.  Si  es 
. permitido  á los  Magistrados  indicar  al  legislador  los  defectos  y 
las  imperfecciones  de  las  leyes,  al  intento  de  acelerar  las  refor- 
mas legislativas,  no  lo  es  asimismo  confundir  la  función  de  in- 
terpretar con  la  de  reformar  y transformar  las  leyes  vigentes- 

Podría  observarse,  en  contrario,  que  para  determinai  aque~ 
lio  que  uno  ha  querido  decir,  es  necesario  referirse  en  todo 
caso  á la  intención,  más  bien  que  á la  expresión  literal,  y que 
esta  es  la  regla  que  se  ha  considerado  como  constante  aun 


(1)  L.  12,  § l.°,  Dig.  qui  et  a quibm  man.  (40,  9). 
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para  interpretar  los  contratos,  respecto  á los  cuales  todos  los 
tratadistas  han  estado  siempre  conformes,  y los  mismos  legis- 
ladores lo  han  establecido  y sancionado,  C[uo  los  Magistrados, 
al  interpretar  las  cláusulas  oscuras  de  los  contratos,  deben 
más  bien  indagar  cuál  haya  sido  la  común  intención  de  las 
partes  contratantes,  en  lugar  de  atenerse  al  sentido  literal  de 
las  palabras.  Teniendo  presente  esta  regla,  podría  inducirse 
que  el  Magistrado,  aun  en  la  interpretación  de  una  disposición 
legislativa  rigurosa,  puede  mitigar  sus  rigores  refiriéndose  á 
la  intención  y á la  voluntad  del  legislador,  más  bien  que  al 
sentido  literal  de  las  palabras. 

Sin  embargo,  debemos  advertir  que  no  puede  considerarse 

como  una  máxima  indiscutible  la  de  que  las  reglas  aplicables 

$ 

á la  interpretación  de  los  contratos  sean  las  mismas  que  deben 
regir  la  interpretación  de  las  leyes.  En  el  Derecho  romano  se 
encuentra,  en  verdad,  asimilada  la  ley  á las  convenciones  y á 
los  testamentos  bajo  el  respecto  de  las  leyes  de  interpreta- 
ción (1);  pero  conviene  también  notar  que,  tocante  á las  mis- 
mas convenciones  y á los  testamentos,  la  voluntad  y la  inten- 
ción del  autor  pueden  ejercer  cierto  influjo  para  aclarar  la  ex- 
presión literal,  oscura  y dudosa,  pero  no  lo  pueden  ejercer 
igualmente  cuando  se  trate  de  atribuir  á la  letra  de  la  disposi- 
ción un  sentido  diferente  de  aquel  que  efectivamente  tiene  y 
que  puede  tener. 

No  es,  por  consiguiente,  admisible  que  se  pueda  corregir 
la  expresión  clara  de  la  ley  refiriéndose  á la  intención  y vo- 
luntad del  legislador,  porque  esto  valdría  tanto  como  con- 
ceder al  intérprete  la  facultad  de  crear  y formar  un  dere- 
cho diferente  de  aquel  que  se  encuentra  sancionado  y escrito. 
La  intención  del  legislador  puede  y debe  tener  una  gran  im- 
portancia, pero  sólo  considerada  como  complemento  de  la  ley 
escrita,  y recurriendo  á ella  cuando  sea  ambiguo  y dudoso  el 
concepto  jurídico. 


V)  Consúltese  Nov . 22,  cap.  2.°,  princ.  Dig.  libro  16,  tít,  6.’ 
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22.  La  ambigüedad  y la  duda  pueden  nacer  de  la  letra  de 
.a  ley  de  varios  modos.  En  efecto;  puede  ocurrir  que  una  mis- 
ma palabra  tenga  significados  distintos:  así,  por  ejemplo,  la 
ley  italiana  de  7 de  Julio  de  1886,  declaró  suprimidos  los  con- 
ventos y comunidades  que  exigiesen  vida  común.  Esta  expre- 
sión vida  común  tiene  en  el  lenguaje  vulgar  el  significado  de 
convivencia  uniforme  de  varias  personas  bajo  el  mismo  techo. 
Ahora  bien;  cuando  se  trató  de  aplicar  la  ley  mencionada,  se 
acudió  con  razón  á la  intención  del  legislador  para  determinar 
el  valor  de  la  expresión  ambigua.  Del  concepto  jurídico  de  la 
ley  aparecía  claro  que  el  legislador  italiano  no  había  podido 
emplear  la  frase  vida  común  sino  en  el  significado  atribuido  á 
la  misma  por  el  derecho  canónico,  el  cual  consideraba  como 
personas  sujetas  á la  vida  común,  aquellas  que  se  encontraban 
en  la  condición  del  filius  familice  y que  no  podían  adquirir  en 
nombre  y en  interés  propio,  esto  es,  aquellas  que  vivían  á ex- 
pensas de  la  entidad  moral  á la  cual  pertenecían,  y que  adqui- 
rían la  propiedad  en  provecho  exclusivo  de  la  misma. 

Así  también,  para  determinar  el  valor  de  la  palabra  ausen- 
te, puede  ser  muy  oportuno  eliminar  el  concepto  ambiguo, 
ateniéndose  á la  intención  del  legislador,  el  cual  puede  algu- 
na vez  pretender  regular  la  condición  del  ausente , entendido 
en  su  acepción  técnica,  y otras  puede  pretender  regular  la  con- 
dición de  quien  no  está  presente. 

No  creemos  necesario  aducir  más  ejemplos  para  comprobar 
la  regla  sentada;  esto  es,  que  no  es  lícito  recurrir  á hacer  la 
investigación  de  la  intención  del  legislador  para  atribuir  al  tex 
to  de  la  regla  por  el  mismo  establecida  un  sentido  diferente  del 
que  puede  tener  (dura  lex  sed  lex))  pero  que  se  puede  recurrir 
á ella  cuando,  por  consecuencia  de  la  oscuridad  ó poca  exac 
titud  de  la  expresión,  sea  ambiguo  y dudoso  el  concepto  ju- 

rídico.  , , 

23.  En  todos  los- casos  en  que,  estudiando  el  texto 

ley  y meditando  sobre  el  mismo,  pueda  llegarse  á fijar  un 
terminado  concepto,  sería  arbitrario  y peligroso  reconocer  en 
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ei  Juez  la  facultad  de  atribuir4  á las  palabras  un  sentido  distin- 
to, fundándose  sobre  la  voluntad  del  legislador,  interpretada 
por  aquél  á su  manera.  Lo  que  ante  todo  corresponde  al  Juez 
es  estudiar  cuidadosamente  el  texto  de  la  ley.  Cuando  ésta  sea 
oscura  para  él,  porque  no  conozca  exactamente  el  sentido  de  las 
palabras  ó de  sus  enlaces,  debe  servirse  de  los  Diccionarios  y 
averiguar  en  ellos  el  significado  de  las  palabras  que  pertene- 
cen á las  ciencias,  á las  artes  y á las  industrias.  Pero  todo  este 
trabajo  no  se  encamina  á interpretar,  sino  á aclarar  el  texto 
de  la  ley,  es  decir,  á hacer  inteligible  lo  que  á primera  vista 
no  lo  era.  Ahora  bien;  cuando  mediante  el  estudio  del  signifi- 
cado jurídico  de  las  palabras  se  llega  á fijar  un  concepto  úni- 
co y determinado,  el  Juez  no  puede  por  menos  de  atenerse  á 
él,  puesto  que  la  ley  aclarada  equivale  á la  ley  clara  de  por  sí* 
y,  según  el  concepto  de  Justiniano,  meminisse  debet  jndex¡  ne 
aliter  judicet)  quam  legibus  proditum  est  (1).  Cuando  el  senti- 
do ya  aclarado  de  las  voces  y de  las  frases  examinadas  sea 
múltiple,  entonces  es  necesario  atenerse  á la  intención  del  le~ 
gislador  para  eliminar  la  ambigüedad  y fijar  el  concepto  ju- 
rídico. 

Hemos  insistido  en  la  determinación  de  los  límites  de  la 
interpretación,  porque  ocurre  con  frecuencia  que  los  Magistra- 
dos, con  el  pretexto  de  querer  respetar  la  voluntad  del  legisla- 
dor y deducirla  del  espíritu  de  la  ley,  concluyen  por  infringir 
la  ley  misma  alterando  su  letra.  La  voluntad  del  legislador  re- 
sulta del  texto,  y cuando  se  puede  llegar  á eliminar  toda  espe- 
cie de  duda,  no  es  admisible  otra  cosa  sino  que  lo  que  ha  dis- 
puesto es  la  expresión  de  su  pensamiento.  El  preocuparse  de 
los  inconvenientes  que  de  aquí  pueden  resultar;  el  laudable 
propósito  de  corregir  los  defectos  de  la  ley  y de  mitigar  sus  ri- 
gores, no  son  bastantes  á justificar  el  arbitrio  en  interpretarla, 
so  pretexto  de  penetrar  en  su  espíritu. 


íl)  List. 


princ.  de  officio  judiéis  (4,  17). 
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24.  En  todos  los  casos  es  preciso  tener  presente  las  siguien- 
tes máximas: 

Solamente  cuando  la  ley  tenga  un  sentido  dudoso  ú oscuro 
es  cuando  se  puede  permitir  al  Juez  que  la  interprete  (1). 

Cuando  la  letra  de  la  ley  sea  clara,  no  es  lícito  recurrir  á las  fl 
palabras  pronunciadas  por  tal  <3  cual  orador  en  los  debates  par-  \ 
laméntanos  ó á cualesquiera  otras  pronunciadas  por  algún 
funcionario  público  (2).  Ni  las  palabras  pronunciadas  por°un  ] 
Ministro,  ni  las  enmiendas  propuestas,  pero  no  aceptadas,  en  I 
las  discusiones  parlamentarias,  pueden  servir  de  argumento  I 
para  limitar  la  generalidad  de  la  disposición  legislativa  resol-  fe 
tante  de  las  expresiones  con  que  se  halla  formulada  (3).  1 

Cuando  no  sea  ambiguo  el  significado  de  las  palabras  de 
nna  ley,  tanto  en  lo  que  hace  á la  generalidad  de  la  regla, 
como  en  la  indicación  de  las  excepciones,  no  es  permitido  al 
Magistrado,  mero  ejecutor  de  la  ley  misma,  distinguir  en  ella 
ni  indagar  de  otra  manera  cualquiera  la  voluntad  y la  inten- 
ción del  legislador  (4). 

Cuando  del  contexto  de  la  ley  no  se  deduzca  un  concepto 
jurídico  determinado,  siendo,  por  lo  tanto,  la  disposición  inú- 
til ó incoherente,  es  preciso  atender,  más  que  á las  palabras, 
ála  intención  del  legislador,  y tener  presente  la  máxima:  I.i- 
terprelatio  vi  duiio  carnenda  semper  ut  actus  et  dispositio  potivs 
mleat  quam  pereat  (5).  Por  consecuencia,  cuando  al  deducir 
el  concepto  de  la  disposición  legislativa  de  las  palabras  em- 
pleadas por  el  legislador,  resultase  que  habría  necesidad  de 
faltar  á la  razón,  á la  justicia  y á todo  aquello  que  el  legisla- 


(1)  Casación  de  Boma,  IB  de  Diciembre,  1878  (fondo  culto);  Jurisprudencia 
¿taliana,  31,  1,  l.°,  59. 

(2)  Casación  de  Tarín,  34  de  Febrero,  1869,  M.  P.  y Tamari,  Anales  de  Ju- 
risprudencia, III,  1,  9;  Casación  de  Florencia,  17  de  Febrero,  186<;  Demamo 

Ambrogí,  Ibid.,  III,  2,  3.  , a i t i 

(3)  Casación  de  Tarín,  2 de  Mayo,  1866;  Berardi,  Solero,  Anales  I X 52 

(4)  Casación  de  Roma,  26  de  Mayo  de  1877;  Criani  y otros,  ley  17,  2,  -74. 

(5)  Ley  12,  Dig.,  De  rebus  dubiis. 
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dor  mismo  hubiese  considerado  constantemente  como  justo  y 
equitativo,  sería  preciso  suponer  que  éste  había  empleado  un 
lenguaje  inexacto,  más  bien  que  creer  que  había  promulgado 
una  ley  contraria  á las  demás  promulgadas  por  el  mismo  y 
y que  todavía  se  hallan  vigentes. 

Para  nosotros,  pues,  la  interpretación  gramatical  debe  su- 
bordinarse, en  todos  los  casos  de  que  hemos  tratado,  á la  inter- 
pretación ideológica,  la  cual  es,  sin  duda  alguna,  la  más  im- 
portante, puesto  que  tiende  á determinar  el  pensamiento  del 
legislador  en  todas  las  ocasiones  en  que  no  esté  claro  ni  exacto, 
por  efecto  de  la  necesidad  que  existe  de  coordinar  y conciliar 
la  expresión  formal  con  el  contenido  de  las  demás  leyes  vigen- 
tes. En  tal  caso  habrá  que  tener  en  cuenta  las  reglas  que  va- 
mos á exponer  en  el  capítulo  siguiente. 


CAPÍTULO  II 

De  la  interpretación  ideológica. 


£•>.  Razones  por  las  cuales  denominamos  ideológica  la  interpretación  llamadla 

comunmente  lógica . 


25.  Los  juristas  dividen  ordinariamente  la  interpretación 
en  gramatical  y lógica,  llamando  de  esta  última  manera  á 
aquella  que  nosotros  hemos  creído  más  oportuno  denominar 
ideológica . La  denominación  frecuente  creemos  nosotros  que 
se  refiere  al  medio  más  bien  que  al  objeto,  en  cuanto  que  ex- 
presa la  determinación  de  la  regla  de  derecho  obtenida  me- 
diante el  proceso  lógico.  Ciertamente,  si  hubiéramos  de  distin- 
guir la  interpretación  por  parte  de  los  medios  que  se  pueden 
emplear  para  llevarla  á efecto,  habría  que  distinguirla  en  ló- 
gica, histórica , sistemática , etc.,  según  que  se  propusiera  de- 
terminar y fijar  la  disposición  legislativa  en  el  sentido  de  la 
lógica  de  las  cosas,  ó recurriendo  á la  historia,  á los  orígenes, 
á las  discusiones,  á los  trabajos  preparatorios,  ó procurase  re- 
lacionar la  disposición  de  que  se  trate  con  las  demás  partes  de 
la  legislación,  ó intentase  determinar  la  disposición  formal  in- 
vestigando el  espíritu  de  la  ley. 

No  desconocemos  que,  al  emplear  los  medios  indicados, 

debe  siempre  seguirse  un  proceso  lógico,  el  cual  no  debe,  en 
verdad,  ser  excluido  ni  aun  cuando  se  trate  de  interpretación 
literal  ó' gramatical,  puesto  que,  hasta  cuando  se  intenta  de- 
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terminar  el  significado  de  las  palabras  con  el  auxilio  de  las  re- 
o-las gramaticales,  hay  que  hacer  uso  de  observaciones  lógicas. 
Mas  debemos  advertir  que  el  intérprete  no  debe  construir  con 
su  lógica  1a.  regla  de  derecho,  sino  que,  por  el  contrario,  debe 
reconocer  la  autoridad  de  la  misma  y someterse  al  precepto  le- 
gislativo. Si  pudiera  admitirse  como  máxima  que  el  intérprete 
tiene  facultad  de  emplear  la  lógica  de  una  manera  tal,  que  con 
semejante  instrumento  y á pretexto  de  penetrar  en  el  espíritu 
de  la  ley  se  llegase  á determinar  la  regla  de  derecho  que  es- 
tuviese más  en  armonía  con  la  lógica,  en  este  caso  se  le  atri- 
buiría la  potestad  de  eludir  la  ley,  siendo  así  que  su  misión  no 
es  la  de  reformar,  sino  la  de  aplicar  las  leyes  tal  y como  sean. 

Según  ya  hemos  dicho,  la  interpretación  no  puede  tener 
otro  objeto  sino  el  de  determinar  y fijar  la  voluntad  del  legis- 
lador. Puede  ser  necesaria  solamente  cuaudo  la  disposición 
tenga  ó pueda  tener  sentidos  varios,  en  cuyo  caso,  siendo  am- 
biguo el  precepto  legislativo,  es  preciso  fijar  cuál  sea  lo  que  el 
legislador  ha  querido  ordenar,  es  decir,  su  idea,  su  pensamien- 
to, la  mens  legis,  el  contenido  de  la  ley.  Por  cuya  razón,  para 
suprimir  toda  clase  de  equívocos  tocante  á la  función  del  in  - 
íérprete,  hemos  creído  más  adecuado  denominar  á la  interpre- 
tación de  que  se  trata,  ideológica  y no  lógica,  por  cuanto  tiende 
á fijar  el  concepto  del  legislador. 

Para  conseguir  sus  fines,  debe  el  intérprete  servirse  de  di- 
ferentes medios,  y principalmente  de  la  historia  y de  los  oríge- 
nes de  la  ley,  de  sus  motivos,  de  la  comparación  de  las  leyes, 
de  la  doctrina  y de  la  jurisprudencia.  Hablaremos  de  cada  uno 
de  ellos  con  la  separación  debida. 
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§ l.° 

Elemento  histórico. 


*3.  Cómo  influye  la  historia  en  la  formación  de  las  leyes.— 27.  Las  fuentes 
del  derecho  civil  moderno.-28.  Influencia  del  Derecho  romano.-29  De- 
recho  canónico  y derecho  feudal. -30.  Influencia  del  derecho  francés  sobro 
las  legislaciones  civiles.— 31.  De  qué  manera  el  interprete  puedo  servirse 
de  las  leyes  anteriores. -32.  Importancia  de  las  disensiones  que  tienen  lu 


gar  en  las  Comisiones  llamadas  á preparar  un  proyecto  de  ley. — 83.  De 
qué  manera  el  elemento  histórico  puede  auxiliar  al  intérprete. 


26.  El  derecho  positivo,  en  cuanto  regula  todas  las  relacio- 
nes humanas,  sigue  la  ley  constante  de  desarrollo  y de  pro- 
greso á que  está  sujeta  la  propia  actividad  humana  bajo  las 
circunstancias  de  tiempo  y de  lugar.  De  lo  que  se  desprende, 
que  las  leyes  son  y deben  ser  la  expresión  más  exacta  de  las 
necesidades  actuales  del  pueblo,  habida  consideración  del  con- 
junto de  las  contingencias  históricas,  en  medio  de  las  cuales 
fueron  promulgadas.  Por  estas  consideraciones  se  ve  con  clari- 
dad que  la  historia  es  uno  de  los  elementos  más  importantes 
para  determinar  el  concepto  y el  sentido  de  las  disposiciones 
legislativas.  Toda  institución  jurídica  representa  la  historia 
del  origen,  progresos,  transformaciones  y desaparición  de  las 
diferentes  instituciones  sociales.  En  esto  estamos  de  acuerdo 
con  la  escuela  histórica,  y admitimos,  como  ella,  que  las  re- 
formas legislativas  no  se  deben  considerar  como  hechos  arbi- 
trarios, sino  como  el  resultado  necesario  de  las  exigencias  del 
pueblo  y de  las  condiciones  reales  de  la  sociedad.  Y como  las 
circunstancias  morales  é históricas  influyen  en  la  formación 
de  las  leyes,  es  evidente  que  el  estudio  de  la  historia  de  caca 
institución  ha  de  tener  una  utilidad  grandísima  para  la  inter- 
pretación de  aquellas,  por  el  mero  hecho  de  ser  el  elemento 
histórico  un  elemento  integrante  de  las  leyes  mismas. 

No  consideramos  oportuno  extendernos  en  la  demostración 

34 
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de  esta  verdad,  en  cuanto  que  todos  los  jurisconsultos  se  ha- 
llan conformes  en  reconocer  la  utilidad  del  elemento  histórico 
para  la  interpretación  de  las  leyes.  Solamente  debemos  adver- 
tir que  no  debe  exagerarse,  considerando  la  historia  general 
del  derecho  como  de  utilidad  inmediata,  pues  si  es  cierto  que 
dicha  historia  puede  servir  de  auxilio,  lo  es  también  que  el  in- 
térprete no  puede  encontrar  en  ella  aquellos  otros  auxilios  di- 
rectos y abundantes  que  derivan  de  la  historia  interna  de  cada 
una  de  las  leyes;  es  decir,  de  las  circunstancias  históricas  que 
precedieron  á la  formación  de  las  mismas  y la  determinaron, 
y que  es  necesario  considerar  como  elemento  indispensable 
para  interpretarlas  bien.  Esto  nos  lo  ha  enseñado  el  mismo 
Pomponio,  el  cual  escribe:  Necessarium  videtur  in  primis  hu- 
jus  juris  originem  atque  processum  demostrare . 

27.  Los  Códigos  civiles  modernos  tienen  su  propia  historia 
interna,  y siempre  que  las  palabras  de  la  ley  no  expresan  el 
pensamiento  del  legislador  de  un  modo  claro,  debe  recurrirse 
á las  fuentes  del  derecho  vigente. 

Las  fuentes  del  derecho  moderno  son,  en  general: 

El  Derecho  romano. 

El  derecho  consuetudinario. 

El  derecho  canónico. 

El  derecho  germánico. 

El  derecho  francés. 

Las  legislaciones  civiles  vigentes  en  las  diferentes  regiones 
de  cada  Estado. 

No  es  este  el  lugar  á propósito  para  exponer  la  historia  in- 
terna del  derecho  vigente.  Materia  tan  importante  sería  pre- 
ciso tratarla  con  mucha  amplitud  y detenimiento.  Nosotros, 
por  lo  tanto,  tenemos  que  concretarnos  á hacer  algunas  bre- 
ves consideraciones  generales,  con  el  propósito  de  indicar 
aquellas  cosas  que  el  intérprete  debe  cuidadosamente  estudiar. 

28.  El  Derecho  romano  es  la  fuente  principal  del  derecho 
civil  moderno,  y debe  constituir  para  el  intérprete  la  fuente 
más  segura  con  respecto  á aquellas  materias  é instituciones 
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qae  han  sido  vaciadas  en  los  moldes  del  mismo.  Solamente  es 
preciso  que  el  intérprete  no  olvide  que,  al  aceptar  el  legislador 
los  preceptos  del  Derecho  romano,  los  ha  acomodado  á las  exi- 
gencias sociales  modernas,  tomando  por  modelo  y guía  las 
doctrinas  de  los  más  notables  autores  que  han  explicado,  ilus- 
trado y comentado  las  leyes  romanas,  la jurisprudenciacons- 
tante  de  los  Tribunales  llamados  á dictar  sentencias  y á apli- 
car el  Derecho  romano  y el  derecho  consuetudinario. 

Los  mismos  romanos  tuvieron  ya  en  una  gran  estima  y 
consideración  á los  jurisconsultos,  los  cuales  ejercieron  una  in- 
fluencia decisiva  en  el  progreso  del  derecho.  Su  autoridad  cre- 
ció desde  el  tiempo  de  Augusto  en  adelante,  á causa  de  haber 
impuesto  este  emperador  á los  Jueces  la  obligación  de  ate- 
nerse y seguir  como  ley  las  respuestas  de  algunos  juriscon- 
sultos insignes  (1).  La  autoridad  de  las  responso,  prudentium 
fué  casi  igual  á la  de  la  ley;  pero  siguió,  sin  embargo,  la  au- 
toridad general  é indeterminada  del  derecho  científico,  el  cual 
ejercía  su  fuerza  moral  sobre  cada  Juez  en  todas  las  ocasiones 
en  que  no  se  habían  dado  respuestas  sobre  una  contienda  de- 
terminada, ó las  que  se  habían  dado  eran  contradictorias. 

De  lo  cual  resulta  que,  al  considerar  el  Derecho  romano 
como  fuente  del  derecho  moderno,  es  necesario  reconocer  la 
influencia  del  derecho  científico,  el  cual,  así  como  ha  tenido 
una  grandísima  importancia  en  la  formación  del  mismo  Dere- 
cho romano,  así  también  ha  continuado  teniéndola  en  la  adap- 
tación del  derecho  antiguo  á los  tiempos  modernos. 

La  dificultad  en  esta  materia  consiste  en  saberse  mantener 
en  el  justo  medio.  No  se  debe  tratar  de  introducir  y transpor- 
tar al  derecho  civil  vigente  el  concepto  legislativo  del  derecho 
antiguo,  sin  armonizarlo  con  las  otras  partes  de  nuestro  dere- 
cho, ni  es  tampoco  necesario  prescindir  de  la  doctrina  de  los 
intérpretes  del  Derecho  romano,  con  el  propósito  de  introdu- 


(1)  L.  2,  § 47,  Dúj.,  De  orig.jur.  (1,  2).— Véase 
mano  III,  Gód.  Teod.,  libro  1.',  tít,  4." 


también  la  ley  de  Valenti 
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cir  en  aquellas  instituciones  que  han  sido  conservadas  por  el 
legislador  (como,  por  ejemplo,  la  acción  Pauliana),  ciertos 
conceptos  modernos  no  conformes  con  el  derecho  antiguo.  La 
regla  que  debe  seguirse  es  la  de  interpretar  el  derecho  con  las 
fuentes  de  donde  procede,  y ponerlo  luego  en  parangón  con 
las  demás  disposiciones  del  derecho  vigente. 

El  derecho  consuetudinario  ejerció  una  influencia  grandí- 
sima sobre  el  Derecho  romano,  y el  mismo  Justiniano  lo  reco- 
noció en  gran  número  de  sus  disposiciones.  Ya  hablaremos  de 
la  importancia  de  la  costumbre  en  el  derecho  moderno. 

29.  El  derecho  canónico  no  tiene  ya  sobre  las  institucio- 
nes vigentes  la  misma  autoridad  que  tiempos  atrás  tenía.  Sin 
embargo,  como  la  revolución,  que  ha  separado  la  Iglesia  del 
Estado,  no  ha  podido  suprimir  bruscamente  el  influjo  de  aquél 
sobre  algunas  partes  del  derecho  moderno,  y á pesar  de  que  la 
referida  autoridad  del  derecho  canónico  haya  dejado  ya  de 
existir,  sin  embargo  puede  ser  muy  oportuno,  por  lo  que  hace 
álas  materias  de  derecho  civil  que  derivan  del  mismo,  el  re- 
montarse hasta  su  origen  y estudiar  su  fundamento,  parango- 
nándolas con  el  derecho  público  territorial. 

Prescindimos  del  derecho  feudal  y vamos  á fijarnos  en  el 
derecho  francés,  el  cual  ha  ejercido  un  influjo  inmediato  sobre 
todas  las  legislaciones  modernas. 

30.  Los  códigos  franceses  fueron  el  resultado  más  univer- 
sal y más  duradero  de  la  revolución,  y tuvieron  autoridad  en 
todos  los  países  agregados  al  imperio  francés  á consecuencia 
de  las  anexiones  llevadas  á cabo  después  de  la  revolución  y de 
las  conquistas  realizadas  en  los  primeros  años  de  este  siglo,  y 
en  muchos  otros  pueblos  que  tomaron  como  norma  y funda- 
mento de  su  propia  legislación  el  Código  francés. 

En  Italia,  después  de  la  restauración,  se  trató,  es  verdad, 
de  elaborar  una  legislación  propia;  pero  los  códigos  promulga- 
dos después  de  1814,  aunque  en  algunos  puntos  se  separaban 
de  la  legislación  francesa,  sin  embargo  experimentaron  la  in- 
fluencia  de  la  misma,  hasta  el  punto  de  poderse  con  razón  de- 
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cir  que  fueron  una  reproducción  mejorada  de  los  códigos  fran- 
ceses. 

Todos  los  demás  códigos  modernos  que  han  sido  publica- 
dos en  este  siglo,  han  tenido  en  cuenta  el  movimiento  jurídico 
y los  amplios  estudios  hechos  en  la  cátedra  y en  el  foro;  pero 
no  se  puede  desconocer  que  el  derecho  francés  ha  tenido  un 
grandísimo  influjo  en  la  formación  de  los  mismos,  y que,  por 
consiguiente,  hay  que  tener  muy  presente  aquél  como  uno  de 
los  elementos  históricos  integrantes  de  las  legislaciones  mo- 
dernas. Y sobre  todo,  por  lo  que  se  refiere  á aquellas  partes 
del  código  francés  que  se  han  conservado,  puede  ser  muy  con- 
veniente aprovecharse  de  los  profundos  estudios  y notabilísi- 
mas discusiones  que  tuvieron  lugar  al  elaborarse  dicho  código. 

No  pretendemos  con  esto  sostener  que  para  interpretar  el 
propio  código  pueda  recurrirse  al  derecho  francés,  é invocar, 
como  autoridad  indeclinable,  las  sentencias  de  los  Tribunales 
franceses  y su  jurisprudencia,  como  si  aquella  legislación  fue- 
se la  fuente  verdadera  y única  del  derecho  moderno;  sino  que 
lo  que  queremos  decir  es  que  el  derecho  francés  puede  en  cier- 
tos casos  servir  de  auxilio  al  intérprete  para  fijar  el  concepto 
de  la  ley,  en  cuanto  es  posible  considerarlo  como  una  parte 
importante  de  la  historia  y de  la  tradición  jurídica,  supuesto 
que  representa  el  resultado  primero  y más  universal  del  movi- 
miento jurídico  de  principios  de  este  siglo. 

La  utilidad  de  la  historia  y de  los  orígenes  del  derecho 
para  interpretar  las  disposiciones  de  una  ley,  ha  sido  victorio- 
samente demostrada  y puesta  fuera  de  toda  duda,  y todos  los 
jurisconsultos  se  hallan  de  acuerdo  en  admitir  que  el  origen 
histórico  de  las  leyes  es  el  más  poderoso  auxilio  para  interpre- 
tarlas. El  intérprete  no  puede  rechazar  con  un  rasgo  de  so- 
berbia semejante  auxilio,  y ponerse  en  abierta  oposición  con 
el  código  del  propio  país,  so  pretexto  de  querer  interpretarlo 
con  las  luces  de  la  razón.  Es  verdad  que  las  disposiciones  le 
gislativas  de  cada  país  tienen  un  carácter  y una  fisonomía 
propia;  poro  también  lo  es  que,  debiendo  ser  consideradas 
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como  el  resultado  del  progresivo  desarrollo  ideológico,  y como 
la  expresión  de  las  convicciones  jurídicas  nacionales,  resul- 
tantes del  progresivo  movimiento  histórico  correspondiente, 
es  preciso,  para  determinar  el  concepto  jurídico  del  legislador, 
indagar  la  historia  y la  filiación  de  cada  institución  jurídica  y 
de  los  preceptos  legislativos,  estudiando  su  desarrollo  y apli- 
cación en  el  Derecho  romano,  en  el  derecho  canónico,  en  el 
derecho  consuetudinario  y en  los  códigos  modernos,  entre  los 
cuales  descuella  el  francés,  que  debe  ser  considerado  como  el 
más  importante  monumento  legislativo  de  principios  de  nues- 
tro siglo.  Es  muy  cierto  que  el  intérprete  no  ha  de  prescindir 
de  ponderar  las  sustanciales  y notables  diferencias  que  sepa- 
ran el  Código  francés  del  código  del  propio  país;  pero  debe  te- 
ner en  cuenta  aquél  y considerarlo  como  un  importante  ele- 
mento histórico  de  las  legislaciones  modernas. 

31.  De  donde  resulta  que,  para  explicar  el  concepto  de  la 
ley  de  cada  país,  contribuye  como  factor  el  más  importante  la 
consideración  de  las  leyes  anteriores  que  han  estado  en  vigor. 
A las  cuales  se  debe  acudir  sobre  todo  cuando  no  haya  oposi- 
ción entre  los  preceptos  de  la  ley  antigua  y los  de  la  nueva, 
admitiendo  siempre  como  principio  que  no  se  puede  reconocer 
la  autoridad  de  todas  las  leyes  anteriores,  generales  ó especia- 
les, tocante  á las  materias  que  hayan  servido  de  objeto  á un 
nuevo  código.  Sin  embargo,  hay  que  tener  en  la  debida  con- 
sideración las  leyes  anteriores  para  interpretar  la  nueva,  esti- 
mándolas como  la  razón  escrita  explicativa  de  las  disposicio- 
nes recientes. 

32.  Las  discusiones  que  hayan  tenido  lugar  en  el  seno  de 
las  comisiones  que  hayan  preparado  un  Código,  las  observa- 
ciones hechas  por  los  Cuerpos  consultivos  llamados  á examinar 
el  proyecto,  las  discusiones  habidas  en  el  Parlamento,  los  in- 
formes y todos  los  demás  documentos  de  naturaleza  semejante, 

pueden  ser  de  gran  utilidad  para  determinar  el  concepto  de 
la  ley. 

Por  lo  demás,  hay  que  tener  presente  que  en  todos  los  casos 
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en  <lue  el  texto  de  la  leJ  sea  claro  ó pueda  ser  aclarado  me- 
diante la  expresión  empleada  por  el  legislador,  no  puede  con- 
sentirse el  que  se  dé  importancia  principal  para  transformar 
la  disposición  de  la  ley  á lo  que  hayan  dicho  las  comisiones 
en  los  informes  presentados  al  Parlamento,  ó los  oradores  que 
hayan  tomado  parte  en  la  discusión. 

Tampoco  podemos  admitir  la  opinión  de  aquéllos  que  han 
exagerado  tanto  la  importancia  de  las  discusiones  tenidas  en 
el  seno  de  las  comisiones  llamadas  á preparar  un  proyecto  de 
ley,  que  hayamos  de  considerar  las  doctrinas  sostenidas  en 
ellas  al  intento  de  llegar  á redactar  un  precepto  legislativo 
como  una  interpretación  auténtica  del  precepto  mismo.  Esta 
opinión  es  justamente  combatida  por  el  mismo  Zacearía,  el 
cual  escribe  lo  siguiente:  «Las  discusiones  tenidas  en  el  Con- 
sejo de  Estado  y las  observaciones  del  Tribunado  son  de  gran- 
dísima utilidad  para  la  interpretación  del  Código  de  Napo- 
león, puesto  que  dan  á conocer  el  origen  de  muchas  disposi- 
ciones y los  cambios  que  experimentaron  los  diferentes  ar- 
tículos del  proyecto  antes  de  su  redacción  definitiva.  Pero, 
cualquiera  que  sea  el  auxilio  que  para  la  inteligencia  de  las 
leyes  que  componen  el  Código  de  Napoleón  pueda  proporcio- 
narnos el  conocimiento  de  las  discusiones  que  tuvieron  lugar 
en  el  Consejo  de  Estado,  lo  que  desde  luego  es  indudable  es 
que  se  equivocaría  grandemente  quien  pretendiese  dar  el  va- 
lor de  una  interpretación  auténtica  á las  opiniones  manifesta- 
das en  el  seno  de  aquella  Asamblea,  aun  cuando  hubieren 
sido  adoptadas  por  mayoría  ó por  unanimidad  de  votos»  (1). 

Delisle,  en  su  obra  acerca  de  la  interpretación  delaslejyes, 
presenta  un  ejemplo  notable  que  confirma  la  opinión  de  Zac 
caria.  Recuerda,  en  efecto,  que  el  art.  915  del  Código  civil 
fué  aceptado  á consecuencia  de  las  explicaciones  y razones 
particulares  expuestas  por  un  consejero  respecto  á la  disposi- 
ción contenida  en  dicho  artículo,  y que,  á pesar  de  que  el 


(\)  Zacearía:  Curso  de  derecho  jroncés,  § 41. 
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texto  de  la  ley  está  ea  oposición  con  los  argumentos  aducidos* 
en  la  discusión,  sin  embargo  no  hay  más  remedio  que  ate- 
nerse y someterse  á dicho  texto  (1). 

Nosotros  estamos  de  acuerdo  con  la  opinión  de  los  autores^ 
citados,  por  la  razón  de  que,  aun  cuando  no  pretendemos  des- 
conocer el  valor  de  las  discusiones  de  que  se  ha  hecho  mé- 
rito, las  cuales  deben  siempre  tener  una  gran  autoridad  y ser- 
vir de  poderoso  auxilio  para  el  conocimiento  de  la  historia  de 
la  redacción  de  una  disposición  legislativa,  no  podemos,  sin 
embargo,  dar  á aquéllas  la  preponderancia.  Cuando  la  duda 
que  proviene  del  texto  de  la  ley  puede  eliminarse  por  medio 
de  la  comparación  de  éste  con  otras  disposiciones  legales  rela- 
tivas á la  misma  materia  ó á materias  afines,  debe  considerar- 
se éste  como  el  medio  más  seguro  de  interpretación  y preferi- 
ble á cualquiera  otro;  razón  por  la  cual,  en  el  caso  propuesto, 
no  es  permitido  referirse  á los  trabajos  preparatorios,  porque 
este  sistema  nos  conduciría  á sustituir  el  pensamiento  y la  vo- 
luntad de  aquellos  que  prepararon  las  leyes,  al  pensamiento  y 
á la  voluntad  del  propio  legislador. 

33.  Resulta,  pues,  que,  lo  mismo  los  trabajos  preparatorios 
que  cualquier  otro  elemento  histórico,  debe  ser  considerado  en 
general  como  muy  propio  para  vivificar  el  derecho  vigente,  re- 
cordando lo  que  con  gran  verdad  escribió  Portalis,  esto  es,  que 
los  Códigos  se  hacen  con  el  tiempo.  No  obstante,  aunque  és- 
tos sean  siempre  el  resultado  de  una  elaboración  tradicional, 
y el  desarrollo  progresivo  de  las  convicciones  jurídicas  del 
pueblo  responde  al  estado  político  y á las  instituciones  del 
mismo,  en  todos  los  casos  en  que  sea  posible  interpretar  la  ley 
mediante  y con  el  auxilio  de  otras  leyes,  no  es  permitido  aban- 
donar este  medio  principal  y más  seguro  para  dar  la  prepon- 
derancia al  elemento  histórico. 


(1)  Delisle:  Principes  de  V interpretarán  des  lois , tomo  2.°,  págs.  685-687. 
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§2.° 

f 

Motivo  de  la  ley . 

34.  Noción  general  del  motivo  de  la  ley.— 35.  De  qué  manera  es  posible  ave 
rignar  la  intención  del  legislador.— 36.  Por  regla  general,  esta  intención 
debe  deducirse  del  texto  de  la  ley.— 37.  Sin  embargo,  no  hay  que  apegarse 
servilmente  al  mismo.— 88.  De  qué  manera  el  intérprete  debe  tener  en 
cuenta  el  espíritu  de  la  ley  sin  desnaturalizar  la  disposición.—  39.  Princi- 
pios formulados  sobre  el  particular  por  los  jurisconsultos  romanos. — 40.  Do 
qué  manera  el  motivo  de  la  ley  puede  corregir  la  redacción  inexacta  de 
la  misma. — 41.  Cómo  es  peligroso  averiguar  la  intención  con  el  fin  de  mo- 
dificar el  contenido  de  la  ley. — 42.  El  motivo  de  la  ley  puede  servir  para 
indagar  la  naturaleza  de  la  regla  jurídica.— 43.  Límites  de  la  acción  de 
la  ley. — 44.  Concepto  de  la  interpretación  extensiva  y restrictiva. — 45. 
Principio  fundamental  de  la  interpretación  extensiva  y sus  aplicaciones.-— 
46.  De  qué  manera  la  disposición  legislativa  es  aplicable  á todos  los  casos 
semejantes. — 47.  Del  argumento  a contrario. — 48.  Del  argumento  a majori 
ad  mitins. — 49.  Regla  fundamental  de  la  interpretación  restrictiva  y sus 
aplicaciones. — 50.  La  disposición  legislativa  debe  restringirse  cuando  los 
límites  de  la  misma  se  deduzcan  de  sus  motivos. — 51.  Restricción  fundada 
en  la  naturaleza  de  la  ley.  Diferentes  especies  de  leyes  de  interpretación 
restrictiva. — 52.  Del  derecho  singular  y de  sus  diferentes  formas. — 53.  De 
las  leyes  excepcionales. — 54.  De  las  leyes  especiales. — 55.  De  las  leyes  que 
restringen  el  libre  ejercicio  de  los  derechos  de  los  ciudadanos. — 56-  De  la.-í 
leyes  penales. 


34.  Puesto  que  el  objeto  de  la  interpretación  es  determinar 
y fijar  el  contenido  de  la  ley,  debe  reconocerse  como  uno  de 
los  medios  más  útile3  para  este  fin  la  indagación  del  motivo, 
ó sea  la  razón  y causa  de  la  ley,  vatio  legis , es  decir,  la  inten- 
ción y voluntad  del  legislador,  meus  legis. 

El  motivo  de  la  ley  es  el  conjunto  de  toda3  las  causas,  re- 
motas y próximas,  que  la  han  dado  origen  y han  influido  cu 
su  nacimiento.  La  intención  del  legislador  consiste  en  el  fin 
que  ól  mismo  se  ha  propuesto  conseguir;  esto  es,  en  el  efecto 
que  debe  producir  la  ley.  De  tal  manera  está  ligado  el  fin  de 
la  ley  con  el  motivo  de  la  misma,  y de  tal  suerte  están  ideu- 
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tificados  ambos,  que  hay  muchos  escritores  que  no  los  distin- 
gu  en  (1). 

Puede  decirse  que  la  regla  de  derecho,  considerada  en  re- 
lación con  el  pasado,  esto  es,  en  relación  con  el  derecho  prece- 
dente que  aún  existe,  y del  cual  puede  aquélla  considerarse 
como  un  desenvolvimiento  lógico,  constituye  el  motivo  ó la 
ratio  legis.  Y la  misma  regla,  considerada  en  relación  con  el 
tiempo  futuro,  es  decir,  en  relación  con  el  efecto  que  mediante 
ella  se  intente  producir,  constituye  la  rnens  legis . Pero  hay  que 
admitir,  según  Savigny  observa,  que  en  el  pensamiento  del 
legislador  han  estado  presentes  ambas  relaciones,  á saber:  el 
pasado  y el  futuro,  y que  sólo  puede  admitirse  una  diferencia 
relativa  procedente  de  que  en  ésta  ó aquélla  ley  predomine  una 
ú otra  de  las  relaciones  mencionadas. 

Cuando  del  contenido  mismo  de  la  ley  resulte  que  el  intér- 
prete debe  consultar  la  historia  para  sorprender,  determinar  y 
fijar  el  concepto  de  la  disposición  legislativa,  siempre  será 
muy  importante  el  estudio  del  pasado  y del  derecho  que  ante- 
riormente haya  estado  en  vigor,  y cuyo  lógico  desenvolvi- 
miento haya  hecho  nacer  el  derecho  actual.  Esta  regla  puede 
aplicarse  al  desarrollo  normal  del  derecho  existente  en  todos 
los  casos  en  que  el  legislador,  sin  proponerse  innovarlo  sus- 
tancialmente, haya  atendido,  con  leyes  nuevas,  á su  más  com- 
pleto desarrollo  y á su  más  acertada  ordenación. 

El  determinar  la  intención  del  legislador  puede  ser  una 
cosa  útil  para  interpretar  las  leyes  que  se  proponen  crear  ó 
abolir  ciertas  instituciones  jurídicas.  Pero  dicha  intención  se 
averigua  difícilmente,  es  decir,  que  cuesta  trabajo  establecer 
la  relación  necesaria  entre  el  pensamiento  recóndito  del  legis- 
gislador  y la  manifestación  de  este  pensamiento. 

35.  Ahora  debemos  procurar  establecer  el  modo  cómo  pue- 
de conocerse  de  una  manera  exacta  el  motivo  de  la  ley. 


U)  Donnello:  Comment.  jur.  civ.,  cap.  13,  núms.  9 y sig.;  cap.  14,  n.®  6;L.  5» 
Ood.  de  legib . Ev erhardus:  Loe.  ctrgum .,  leg.  79,  n.°  19, 
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El  juez  puede  hacer  un  uso  muy  extenso  de  la  lógica  al 
averiguar  las  intenciones.  Pero  cuando,  mediante  su  juicio, 
haya  conseguido  averiguarlas,  ¿qué  influjo  podrá  ejercer  la  de- 
terminación de  la  intención  y de  los  motivos  por  respecto  á la 
aplicación  del  texto  de  la  ley? 

Ciertamente,  si  el  legislador  hubiese  enunciado  los  moti- 
tos  de  su  disposición,  estos  motivos  habrían  de  tenerse  muy 
en  cuenta  para  determinar  el  contenido  de  la  ley,  puesto  que 
deberían  ser  considerados  como  las  premisas  de  las  cuales  la 
disposición  legislativa  sería  la  conclusión.  Pero  el  legislador 
no  suele  hacerlo  asi,  como  acostumbraba  á hacerlo  Justiniano 
en  sus  proemios;  y por  esta  razón,  no  sólo  no  es  siempre  fácil 
fijar  y determinar  la  mens  legis , sino  que  hasta  puede  ocurrir 
alguna  vez  que  no  se  llegue  á comprender  cuál  haya  sido  el 
verdadero  motivo  de  una  disposición  legislativa.  Lo  cual,  sin 
embargo,  no  autoriza  al  Juez  para  hacer  una  investigación 
meramente  subjetiva,  al  intento  de  sustraerse  á la  obligación 
de  someterse  humildemente  al  precepto  del  legislador,  y para 
transformar  el  contenido  de  la  ley  mediante  la  inquisición  de 
los  motivos  de  la  misma  hecha  por  la  razón  individual.  El  Ma- 
gistrado debe  tener  presente  en  todo  caso  el  precepto  de  los 
jurisconsultos  romanos:  Et  de  rallones  eorim  ([uce  constituun- 
tur , inquirí  non  oportel ; alioquin  multa  ex  his , qux  certa  sunt , 
suhvertuninr  (!)• 

36.  Por  regla  general,  el  motivo  de  la  ley  debe  resultar  de 
la  ley  misma,  y no  puede  consentirse  al  Magistrado  eludir  el 
texto  de  ésta,  so  pretexto  de  querer  penetrar  en  su  espíritu . 
J,a  mejor  expresión  del  pensamiento  del  legislador  es  el  texto 
Ide  la  ley:  en  él  es  donde  se  halla  expresamente  establecida  su 
intención.  Querer  indagarla  en  otra  parte,  proponerse  descu- 
brir las  relaciones  ocultas  entre  el  pensamiento  y su  mam  es- 
tación, refugiarse  en  la  investigación  subjetiva  del  espüitu 
la  ley  á fin  de  desconocer  ó mermar  la  fuerza  obligatoria  de  la 


(1)  Leg.  21,  Dig.,  de  leg . 
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lny  misma,  es  realmente  muy  peligroso  y perjudicial  en  alte 
grado. 

El  presidente  Favre  expresaba  enérgicamente  su  pensa- 
miento  en  contra  de  los  intérpretes  que,  inspirándose  en  Ios- 
principios  de  la  equidad,  procuraban  sobreponerse  á la  ley- 
misma,  cuando  escribía  que  no  hay  cosa  más  funesta  y más  da- 
ñosa  (1). 

37.  No  vaya  á deducirse  de  lo  dicho  que  nosotros  negamos 
enteramente  la  importancia  de  los  motivos  de  la  ley,  y que 
pretendemos  sostener  que  el  Magistrado  haya  de  sujetarse  tan 
servilmente  al  texto  que  haya  de  infringir  la  ley  misma  y la 
voluntad  del  legislador.  No,  en  verdad.  Lo  que  nosotros  trata- 
mos de  sostener  es  que  cuando  el  texto  de  la  ley  sea  claro,  ó 
pueda  ser  aclarado  mediante  su  confrontación  con  otras  partes 
de  la  misma  ley,  ó mediante  el  estudio  comparativo  de  ésta  con 
otras  leyes  relativas  á la  misma  materia  ó á materias  afines, 
no  puede  serle  consentido  al  Juez  el  eludir  la  fuerza  obligato- 
ria de  la  ley  con  el  pretexto  de  haber  descubierto  una  volun- 
tad del  legislador  distinta  de  aquella  manifestada  en  el  texto 
de  la  ley.  Insistimos  en  creer  que  el  medio  principal  y más  se- 
guro para  interpretar  las  leyes  debe  ser  el  de  estudiarlas  en 
todas  sus  partes,  teniendo  presente  el  precepto  romano:  inci - 
vüe  est,  nis  i tota  lege  perspecta,  una  aligua  par  tienta  ejus  propo- 
sita, judicare  et  respondere  (2). 

Si  con  este  medio  no  se  consigue  poner  en  claro  el  conte- 
nido de  ley,  entonces  es  necesario  recurrir  al  estudio  compara- 
tivo de  la  disposición  oscura  con  las  demás  relativas  á la  mis- 
ma materia  ó á materias  afines  en  la  legislación  de  que  se  trate. 
Porque,  en  efecto,  debe  admitirse  como  principio  indiscutible 
que  todas  las  leyes  tomadas  en  su  conjunto,  representan  una 
única  obra,  y especialmente  las  que  emanen  de  la  misma  época. 

Debe  considerarse,  como  regla  general,  que  en  ellas  la  uni- 


(1)  Jurisprudencias  Papiniana,  tít.  l.° 
U.  24,  J)e  leg. 


— 541  — 

dad  de  pensamiento  es  la  condición  normal,  y de  su  compa- 
ración debe,  por  consiguiente,  deducirse  la  intención  del  legis- 
lador; debiéndose  siempre  considerar  como  propósito  predomi- 
nante en  el  mismo  el  de  llevar  el  derecho  vigente  á su  más 
completo  desarrollo. 

No  podemos,  pues,  admitir  la  doctrina  sentada  por  el  Tribu- 
nal de  Casación  de  Turín  (1),  el  cual  establece  que  cuando  la 
voluntad  del  legislador  no  esté  suficientemente  explícita,  debe 
suponerse  que  éste  ha  querido  lo  que  racionalmente  no  ha  po- 
dido menos  de  querer;  sino  que,  por  el  contrario,  creemos  qne 
la  fuerza  de  la  ley  no  puede  ser  mermada  en  manera  alguna 
porque  nosotros  no  encontremos  en  ella  un  motivo  conocido,  y 
que  en  todos  los  casos  en  que  el  significado  de  las  palabras  de 
la  mismas  no  sea  ambiguo,  no  puede  ser  permitido  al  Magis- 
trado, simple  ejecutor  de  dicha  ley,  indagar  por  otros  caminos 
y por  otros  modos  la  intención  y la  voluntad  del  legislador. 

38.  El  motivo  y el  espíritu  de  la  ley  deben  ser  considerados 
como  un  medio  de  gran  importancia  para  determinar  el  conte- 
nido de  aquélla,  siempre  que  la  disposición  sea  dudosa  y am- 
bigua: l.°,  porque  siendo  indeterminada  la  expresión,  no 
puede  conocerse  de  un  modo  preciso  el  concepto  legislativo; 
2.°,  porque  siendo  inexacta  la  expresión,  resulte  que  el  concep- 
to que  de  ella  proceda  inmediatamente  sea,  sin  género  alguno 
de  duda,  distinto  del  pensamiento  del  legislador;  3.°,  porque 
haya  dudas  acerca  de  la  naturaleza  de  la  disposición,  es  decir, 
acerca  del  objeto  de  la  misma;  4.°,  porque  haya  dudas  respecto 
á su  alcance  y límites. 

Cuando  la  ley  sea  defectuosa  á causa  de  lo  indeterminado 
de  las  expresiones  que  emplee,  el  motivo  de  la  misma  puede 
ser  un  medio  poderoso  para  interpretarla,  en  cuyo  caso  se  con- 
siente al  Juez  que  dirija  su  atención  hacia  el  valor  intrínseco 
del  resultado  que  el  legislador  se  haya  propuesto  conseguir, 
al  propósito  de  dar  á aquélla  alguna  utilidad.  Al  efecto,  bueno 

í!)  Cas.  de  Turín,  21  de  Enero  de  1874  (Blanco),  ley  U,  b 590. 
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será  tener  presento  la  regla  de  Menoquio:  Inúerpretatio  in  dnbiis 
'fucicntla  utdispositio  sustineatur  (1).  Inter prctaüo  sumitur  ne 
frustra  actus  si t facías,  eiiam  in  Ais  casibus  qui  strictam  ínter * 
pretationcm  solmn  admütnnt  (2). 

En  semejante  hipótesis,  el  Juez  puede  referirse  á los  prin- 
cipios de  la  equidad  con  el  propósito  de  completar,  con  arreglo 
á los  mismos,  la  vaguedad  de  la  expresión  de  la  ley.  Pronto 
veremos  cómo  la  misma  equidad  puede  influir  para  restringir 
ó para  extender  el  alcance  de  las  disposiciones  legislativas. 

Pero  debemos  advertir  que  la  consideración  del  valor  in- 
trínseco del  resultado  y del  propósito  de  la  ley  debe  ser  consi- 
derado como  el  medio  más  peligroso  de  interpretación,  si  se 
emplea,  no  sólo  para  determinar  el  concepto  legislativo  en  el 
caso  de  vaguedad  de  la  expresión,  sino  tambión  para  poner  de 
acuerdo  este  con  el  pensamiento  del  legislador. 

Cuando  la  disposición  legislativa  sea  clara  por  sí  misma,  é 
pueda  ser  aclarada,  no  es  lícito  al  Magistrado  pretender  comple- 
tar el  contenido  de  la  misma  recurriendo  á los  principies  de  la 
equidad.  Esto  equivaldría  á sustituir  el  Juez  por  el  legislador. 
¿A  qué  extremo  se  llegaría,  escribe  el  Presidente  Bouhier,  si 
se  permitiese  al  Magistrado  que  tiene  que  dictar  sentencia,  pre- 
terir lo  que  el  imaginase  que  es  lo  más  equitativo  á aquello 


que  ha  sido  mandado  por  el  legislador?  (3)  Con  más  vivacidad 

aún  escribía  D’Argentré,  diciendo  que  era  una  sabiduría  tonta 

la  de  aquel  que  pretende  saber  más  que  el  propio  legisla- 
dor (4). 


Repetimos,  pues,  que  el  propósito  de  la  ley  ó el  valor  in- 
trínseco de  su  resultado,  solamente  puede  ser  tomado  en  con- 
sideración en  el  caso  de  que  el  concepto  legislativo  sea  ambi- 
guo; ambigüedad  que  puede  derivar  de  que  la  disposición  ten- 


(1)  Monochius:  Consilia,  167,  núm.  4. 

(¿)  Monochius:  De  <uí ipisv.  possess. 

V'h»  Bouliior:  Observations  * ur  la  coutumc  de  Bourgogne , chap.  II,  núm.  48- 
(4)  Citado  por  Lauront,  Droit  civil , tomo  1°,  § 273. 
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ga  varios  significados,  distintos  unos  de  otros,  ó de  que  tenga 
un  significado  amplio  y otro  restringido.  En  esta  hipótesis,  si  el 
resultado  de  una  de  las  dos  explicaciones  fuese  más  conforme 
que  el  otro  con  el  intento  del  legislador,  ó si  una  de  las  dos  ex- 
plicaciones condujese  á un  resultado  más  útil,  más  conveniente 
y más  conforme  con  aquello  que  ha  sido  considerado  constan- 
temente justo  y equitativo  en  los  preceptos  de  la  ley,  será  ne  - 
cesario atenerse  á ella,  como  á la  que,  con  respecto  al  resulta- 
do, tiene  un  valor  intrínseco  superior  á las  demás. 

39.  Con  los  principios  que  se  acaban  de  sentar  se  hallan 
conformes  las  siguientes  reglas  de  los  jurisconsultos  romanos-. 

Quoties  ídem,  sermo  dua.s  sententias  exprimit,  ea  poiissimum 
excipiatur,  quce  reigcrendce  aptior  est  (1). 

In  re  dubia  lenigniorem  ínter  pretationem  sequi  nonminws  jus- 
iius  est , quam  tutius  (2). 

Benignas  leges  interpretando!  sunt,  quo  voluntas  earum  con - 
servetur  (3). 

Esta  regla  es  preciso  interpretarla  en  el  sentido  de  que,  en 
el  caso  de  ambigüedad,  debe  preferirse  la  explicación  que  no 
esté  en  contradicción  con  el  motivo  conexionado  inmediata- 
mente con  el  contenido  de  la  ley. 

Haciendo  aplicación  de  la  misma  á las  leyes  penales,  se 
deduce  la  regla  de  que,  en  el  caso  de  ambigüedad,  debe  prefe- 
rirse la  pena  menos  dura:  Inter pretatione  legumpmm  molliendoi 

sunt,  potius  quam  asperandx  (4). 

40.  Pasemos  ahora  á examinar  el  segundo  caso,  en  el  cual 
puede  ser  útil  tener  en  cuenta  el  motivo  de  la  ley  para  deter- 
minar el  concepto  de  la  disposición  legislativa.  Puede  suceder 
que  una  disposición  legislativa  exprese  á primera  vista  un  con 
cepto  determinado  y admisible,  pero  que,  tomada  después  en 


íl)  L.  67,  Dig.,  De  reg.  jur. 

12)  L.  192,  § l.°,  Dig.,  De  reg.  jur. 
(i!)  L.  18,  Dig.,  De  legibm. 

: 4)  L.  42,  Dig.,  De  pañi». 


su  conjunto,  presente  alguna  contradicción,  proveniente  de  la, 
falta  de  exactitud  con  qué  haya  sido  redactada.  En  tal  caso, 
debe  admitirse  sin  dificultad  que,  siendo  la  redacción  un  me- 
dio para  manifestar  el  pensamiento  del  legislador,  cuando  se- 
mejante redacción  sea  contradictoria,  conviene  salvar  la  con- 
tradicción, rectificando  aquélla  en  conformidad  con  la  mens 
legislatoris , la  cual  es  la  que  en  todo  caso  debe  tener  prefe* 
rencia. 

La  aplicación  de  esta  regla  no  puede  ser  difícil,  cuando  del 
contenido  mismo  de  la  ley  que  trate  de  establecer  el  derecho 
resulta  que  no  hay  concordancia  lógica  entre  la  expresión  y el 
pensamiento.  Tal  es  el  caso  de  la  disposición  del  art.  463  del 
Código  civil  italiano,  que  dice:  «El  derecho  de  accesión,  cuan- 
do tiene  por  objeto  cosas  muebles  pertenecientes  á distintos 
propietarios,  se  rige  por  los  principios  de  la  equidad  natural. 
Las  disposiciones  siguientes  servirán  de  norma  al  Juez  para 
decidir,  en  los  casos  no  previstos,  con  arreglo  á las  circunstan- 
cias particulares.»  Verdaderamente  este  es  el  caso  de  decir: 
Sed  eísi  máxime  verla  legis  hurte  halen  t intellectum , tamen  mens 
legislatoris  aliud  vult  (1). 

En  efecto;  resulta  evidente  que  el  motivo  general  del  ar- 
tículo citado  es  determinarlas  reglas  de  derecho  relativas  á la 
accesión  de  las  cosas  muebles.  Ahora  bien;  la  redacción  del 
mismo  presenta  una  verdadera  contradicción  entre  las  expre- 
siones y el  pensamiento  del  legislador;  pues  no  es  admisible 
que  éste  haya  querido  dar  reglas  al  Juez  para  decidir  los  casos 
no  previstos  por  la  equidad  natural,  y por  consiguiente,  será 
preciso  reconocer  que  la  expresión  no  es  exacta  y que  hay  que 
rectificarla  y ponerla  en  armonía  con  el  pensamiento;  es  decir, 
que  debe  suponerse  que  el  legislador  ha  querido  establecer  las 
reglas  de  que  debe  servirse  el  Juez  para  resolver  conforme  á 
las  particulares  circunstancias,  y al  mismo  tiempo  admitir  que 
el  derecho  de  accesión  relativo  á las  cosas  muebles,  en  los  ca- 


(1)  L.  13,  § 2.°,  Dig.j  De  exeus a tionib us , (27,  1.) 
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sos  no  previstos  por  la  ley,  deba  ser  regulado  por  los  princi- 
pios de  la  equidad  natural.  Este  es  un  caso  en  que  evidente- 
mente encuentra  su  aplicación  la  regla  que  ordena  al  Juez  atri- 
buir á la  ley  el  sentido  que  resulta  claro  del  significado  propio 
de  las  palabras,  según  el  enlace  de  las  mismas  y de  la  inten- 
ción  del  legislador  (1). 

41.  La  regla  que  acabamos  de  exponer  puede  ser  aplicable 
con  seguridad  y sin  peligro  alguno  en  el  caso  en  que  la  expre- 
sión literal  conduzca  á un  resultado  contradictorio  con  el  mo- 
tivo manifiesto  de  la  ley;  esto  es,  con  lo  que  resulta  del  conte- 
nido mismo  de  la  ley  y del  pensamiento  del  legislador,  que 
pueda  ser  reconocido  por  todos. 

Por  el  contrario,  sería  verdaderamente  peligroso  el  seguir 
la  misma  regla  cuando  el  Juez,  no  pudiendo  comprender  á pri- 
mera vista  la  relación  existente  entre  la  expresión  y el  pensa- 
miento del  legislador,  y proponiéndose  encontrar  un  motivo 
conforme  con  sus  propias  intenciones,  considerase  inexacta  la 
expresión  y se  propusiera  corregirla,  con  el  propósito  de  esta- 
blecer armonía  con  aquello  que,  ásu  juicio,  constituye  el  mo- 
tivo de  la  disposición.  Ciertamente,  este  modo  de  proceder  no 
tendría  el  carácter  de  interpretación  de  la  ley,  sino  que  más 
bien  sería  una  transformación  de  la  misma.  En  efecto,  el  Juez 
no  se  propondría  armonizar  la  expresión  con  el  pensamiento 
del  legislador,  sino  que,  presumiendo  que  éste  no  ha  tenido  un 
pensamiento  claro  y determinado,  é imaginando  las  cosas  que 
el  legislador  habría  debido  decir,  se  propondría  corregir  la  ex- 
presión, considerándola  como  inexacta,  por  la  razón  de  que  no 
la  encuentra  en  concordancia  lógica  con  su  propio  pensa- 
miento. 

El  intérprete  que  obrase  de  este  manera,  no  trataría  de  co- 
rregir la  simple  expresión  inexacta,  es  decir,  la  apariencia  ex- 
terior, sino  el  verdadero  contenido  de  la  ley;  y desconociendo 


(1)  Verbum  ex  Ugibn,,  eie  aecipicndum  eet:  Um  ex  legum  senUntice,  guam  ex  ver 
lú.  L.  6.°,  § 1,°,  Vig.,  De  verb.  mgn.  ÍBO,  16.) 


35 


— 546  — 

los  límites  de  su  propia  fundación,  llegaría  á colocarse  por  en- 
cima del  legislador. 

El  motivo  de  la  ley  que  resulte  evidentemente  del  conten  ido 
de  la  misma,  debe  ser  cuidadosamente  examinado  para  vivifi- 
car la  expresión,  en  el  supuesto  de  que  esta  última  sea  indeter- 
minada é inexacta;  pero  debe,  en  todo  caso,  considerarse  como 
peligroso  el  investigar  el  motivo  presunto  de  la  ley  para  modi- 
ficar su  contenido  y corregir  la  expresión  clara  y precisa,  puesto 
que  puede  muy  bien  ocurrir  que  el  motivo  sea  incierto  y que 
el  Juez  no  pueda  fijarlo  de  un  modo  seguro.  Sin  embargo,  no 
debe  oficiar  de  legislador,  corrigiendo  la  expresión  clara  y pre- 
cisa, y remontándose  al  pensamiento  de  la  ley  según  él  lo  en- 
tienda; pues  entonces  se  llegaría  á destruir  toda  certeza  en  el 
derecho,  y se  confundiría  la  interpretación  con  la  transforma- 
ción y la  reforma  del  mismo  (1). 

Por  tanto,  para  ser  consecuentes,  no  podemos  admitir  como 
máxima  la  doctrina  sancionada  por  el  Tribunal  de  Casación  de 
ííápoles,  el  cual  establece  que,  si  al  deducir  de  las  palabras  de 
la  ley  el  concepto  y espíritu  de  la  misma,  se  advirtiese  la  nece- 
sidad de  violar  la  razón  y la  justicia,  debe  suponerse  que  ha 
habido  inexactitud  y falta  de  precisión  en  el  lenguaje  (2).  Este 
principio  conduce,  en  efecto,  á atribuir  al  Juez  la  facultad  de 
corregir  el  verdadero  pensamiento  de  la  ley,  mediante  la  refe- 
rencia á aquello  que,  según  la  razón  del  mismo  Juez,  debería 
constituir  el  contenido  de  dicha  ley. 

42.  El  motivo  ó el  espíritu  de  la  ley  puede  ser  tenido  en 
cuenta  sin  peligro  alguno,  si  no  con  mucha  utilidady  ventaja, 
siempre  que  se  trate  de  determinar  la  naturaleza  de  la  regla 
jurídica.  Al  intérprete  corresponde  determinar  la  naturaleza 
del  precepto  legislativo  y su  conexión  con  las  demás  partes  del 

(1)  Non  omnium , quoe  a majoribus  constituía  sunt , vatio  reddi  potest.  Et  ideo  ra* 
tioncs  corum , quai  constituuntur , inquirí  non  oportet ; alioquin  multa  ex  his , quce  certa 
sunt,  subvcrtuntur,  L.  20,  21,  Dig.,  De  legibus. — Véase  Savigny,  Sistema  del  Derecho 
romano,  vol.  l.°,  § 37. 

&)  Cas.  de  Ñapóles,  17  de  Abril  de  1869;  Elia,  Acquino,  ley  9.“,  1,  685. 
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i erecho.  Ahora  bien;  para  determinar  y definir  la  naturaleza 
de  la  ley,  debe  también  tenerse  en  cuenta  el  contenido  de  la 
misma  y el  pensamiento  del  legislador,  en  Tez  de  atenerse  al 
epígrafe  de  los  títulos  <5  de  los  capítulos  del  Código,  dentro  de 
los  cuales  se  halla  colocada  la  disposición. 

43.  Ahora  debemos  examinar  de  qué  manera  la  interpreta- 
eu5n  del  contenido  de  la  ley  y de  la  intención  del  legislador 
puede  servir  para  determinar  la  extensión  y alcance  dei  pre- 
cepto legislativo,  es  decir,  para  precisar  los  casos  que  deben 
considerarse  incluidos  ó excluidos  del  círculo  de  los  hechos  y 

de  las  relaciones  jurídicas  á que  se  extiende  la  autoridad  de  di* 
cho  precepto. 

44.  Puede  suceder  que  el  legislador  haya  manifestado  su 
pensamiento,  valiéndose  de  palabras  que  tengan  un  significado 
propio,  de  manera  que  no  haya  duda  alguna  respecto  al  pre- 
cepto legislativo,  ni  tocante  á la  expresión,  ni  tocante  al  signi- 
ficado de  las  palabras;  y sin  embargo,  puede  haberla  acerca  de 
si,  habida  consideración  del  enlace  lógico  entre  el  pensamiento 
y la  expresión,  puede  la  ley  tener  más  ó menos  amplitud;  es 
decir,  acerca  de  si  un  caso  particular  debe  considerarse  incluido 
ó excluido  de  la  disposición  legislativa.  En  semejante  hipóte- 
sis, la  interpretación  debe  también  proponerse  determinar  y 
fijar  el  concepto  y el  contenido  de  la  ley,  y puede  dar  como  re- 
sultado el  que  se  extienda  ó se  restrinja  el  alcance  de  la  misma. 
Esta  forma  de  interpretación  suele  denominarse  extensiva  ó 
restrictiva,  cuya  denominación  aceptamos  también  nosotros. 


Creemos,  además,  oportuno  advertir  que  esta  forma  de  in- 
terpretación debe  distinguirse  de  aquella  otra  que  se  llama  de- 
clarativa, la  cual  no  extiende  ni  restringe  el  alcance  del  pre 
cepto  legislativo,  sino  que  se  limita  á explicar  su  contenido;  y 
debe  también  distinguirse  de  la  interpretación  basada  en  la 
analogía,  y que  nosotros  hemos  denominado  interpretación  ló- 
gica, la  cual  tiene  lugar  cuando  se  presenta  una  nueva  re  aci  n 
jurídica,  no  conocida  antes,  y que  no  puede  considerarse  como 
elemento  y parte  de  ninguna  institución  jurídica  regulada  por 
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el  derecho  político  vigente,  ó cuando,  por  la  novedad  del  caso, 
no  pueda  éste  ser  referido  á ninguno  de  los  tipos  de  relaciones 
regidas  por  el  derecho  positivo:  en  tales  casos,  como  falta  por 
completo  la  regula  juris , se  trata  de  formarla  mediante  el  pro- 
cedimiento lógico. 

Esta  segunda  forma  de  interpretación,  de  la  cual  nos  ocu- 
paremos más  adelante,  y que  tiende  á la  integración  y á la  for- 
mación del  derecho  positivo,  no  puede  confundirse  con  la  inter- 
pretación extensiva,  propiamente  dicha,  la  cual  forma  parte  de 
la  interpretación  ideológica,  en  cuanto  tiende  también  á preci- 
sar el  contenido  de  la  ley,  al  intento  de  encontrar  en  él  los  lí- 
mites en  que  debe  encerrarse  su  aplicación,  es  decir,  á precisar 
el  pensamiento  del  legislador  para  que  la  aplicación  del  pre- 
cepto establecido  por  éste  no  se  haga  en  manera  incompleta  ni 
en  manera  excesiva. 

Determinado  de  esta  suerte  el  carácter  de  la  interpretación 
extensiva  y de  la  restrictiva,  veamos  de  examinar  la  manera 
cómo  una  y otra  deben  ser  empleadas. 

45.  El  principio  fundamental  de  la  interpretación  extensiva 
es  que  el  precepto  legislativo  debe  ser  aplicado  á todos  aque- 
llos casos  que,  aunque  no  estén  literalmente  indicados  en  la  lev 
misma,  deben,  no  obstante,  considerarse  virtualmente  com- 
prendidos en  ella,  en  consideración  á su  espíritu,  ó en  conside- 
ración á la  naturaleza  de  las  cosas. 

De  aquí  se  derivan  las  reglas:  Ubi  eadem  est  legis  ratio , 
úadem  esse  debet  legis  dispositío.  Quoties  lege  aliquid  unnm  vel 
alterum  introductum  est , lona  occasio  est,  ccetera,  qiuz  te?idunt 
üd  eandem  utilitatem,  vel  Ínter pretatione,  vel  certa  juris dictione 
suppleri  (1). 

Siempre  que  el  motivo  de  la  ley  resulte  del  contenido  déla 
misma,  la  regla  establecida  por  el  legislador  debe  aplicarse  á 
todos  los  casos  que  se  consideren  comprendidos  en  ella,  por 
encontrarse  en  igualdad  de  condiciones.  No  es,  efectivamente, 


(1)  Uey  IB,  Dig.t  De  legibus . 
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presumible  que  la  disposición  pueda  abarcar  literalmente  to- 
dos los  casos  posibles:  ñeque  leges,  ñeque  senatusconsuita  tía 
scribi  possunt,  escribe  J uliano,  ut  omnes  casus , qui  quandoqne 
mciderint , comprehendantur:  sed  sufficit  et  ea,  qua  plertmque 
accidunt  contineri  (1);  por  lo  que  es  muy  racional  extender  to- 
das las  disposiciones  á todos  los  casos  que,  por  efecto  de  la 
igualdad  de  condiciones  y de  motivos,  deban  estimarse  com- 
prendidos  en  el  concepto  jurídico  del  legislador. 

Por  ejemplo,  el  art.  895  del  Código  civil  italiano,  que  per- 
mite  la  sustitución  vulgar  para  el  caso  en  que  el  instituido  no 
pueda  ser  heredero,  debe  hacerse  extensivo  á todos  los  demás 
casos  en  que,  por  cualesquiera  eventualidad,  el  instituido  he- 
res  non  sit¡  y,  por  lo  tanto,  debe  hacerse  extensivo  al  caso  en 
que  la  institución  de  heredero  haya  sido  hecha  bajo  condición 
suspensiva  que  no  pueda  saberse  si  se  cumple  sino  en  el  mo- 
mento de  la  muerte. 

La  disposición  legislativa  debe  aplicarse  además  por  ex- 
tensión á todas  las  cosas  que  deban  considerarse  virtualmente 
comprendidas  en  el  objeto  de  la  ley. 

El  art.  438  del  Código  civil  italiano  establece  como  regla 
que  nadie  pueda  ser  obligado  á ceder  su  propiedad,  excepto 
por  causa  de  utilidad  pública.  Ahora  bien;  como  el  derecho  de 
propiedad  comprende  el  de  usufructo,  el  de  uso,  el  de  pren- 
da, etc.,  la  disposición  del  referido  artículo  debe  hacerse  ex- 
tensiva á todos  los  derechos  comprendidos  en  el  de  propiedad. 

Lo  propio  debe  decirse  de  aquello  que,  gracias  á la  natura- 
leza  de  las  cosas,  constituya  objeto  de  la  disposición  ó derive 

de  ella. 

La  razón  de  esto  es  que  la  ley  que  estatuye  sobre  una  cosa 
como  principio  y origen,  estatuye  necesariamente  sobre  todo 

aquello  que  se  deriva  de  la  cosa  misma. 

Así,  el  art.  725  del  Código  civil  italiano,  que  priva  del  de- 
recho de  sucesión  á los  indignos,  se  extiende  naturalmente  al 


(1)  L.  10,  Dig.  (1,  3). 
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derecho  de  invalidar  el  testamento  y al  derecho  de  hacer  uso 
de  las  acciones  que  de  él  derivan,  las  cuales  son  la  consecuen- 
cia necesaria  del  derecho  de  suceder. 

Por  la  misma  razón,  la  ley  que  prohíbe  un  hecho  determi- 
nado, hace  extensiva  su  autoridad  á todos  los  medios  que  de 
una  manera  indirecta  conducen  á la  realización  del  hecho 
prohibido. 

Así.  la  prohibición  de  las  disposiciones  por  el  alma  y en  fa- 
vor del  alma,  hecha  por  el  art.' 831  del  Código  civil  italiano, 
implican  la  prohibición  de  cualquiera  otra  disposición  general 
y absoluta  para  misas  que  hayan  de  celebrarse  en  bien  exclu- 
sivo de  aquélla.  Por  lo  cual,  á la  parte  de  herencia  destinada 
á la  celebración  de  misas  en  favor  del  alma,  deberá  aplicarse 
la  regla  establecida  por  el  artículo  citado,  esto  es,  que  al  igual 
de  toda  otra  disposición  por  el  alma,  debe  ser  devuelta  á los 
herederos  legítimos  del  testador.  * 

Por  la  misma  razón,  el  art.  134,  que  prohíbe  á la  mujer  ca- 
sada hacer  donaciones,  debe  hacerse  extensivo  á todos  los  he- 
chos que,  por  vía  indirecta,  puedan  dar  por  resultado  un  acto 
de  liberalidad,  prohibido  por  el  legislador  á la  mujer  casada. 

Podemos,  pues,  establecer  como  regla  que  toda  disposición 
legislativa  prohibitiva  debe  extenderse  á aquellas  cosas  que 
tienden  á eludir  el  fin  de  la  ley  y el  objeto  de  la  prohibición. 
De  donde  resulta  la  regla:  Contra  legem  facit , qui  id  facit , 
qaod  lex  grohibei:  inf randera  vero , qui  salvis  verbis  legisy  sen  - 
tentiam  ejns  circunvenit  (1). 

Deben  también  considerarse  como  comprendidos  en  la  dis- 
posición prohibitiva  los  actos  realizados  por  terceras  personas 
que  condujesen  á eludir  la  razón  de  la  ley. 

Así,  el  art.  1054  del  Código  civil  italiano,  que  prohíbe  á los 
cónyuges  hacerse  donaciones  y liberalidades  durante  el  matri- 
monio, debe  hacerse  extensivo  á los  actos  de  terceras  personas 
que  se  hubiesen  prestado  á eludir  la  ley,  puesto  que  debe  con- 

(1)  L ^ Dí9->  De  legibus  (1,  3).— Véase  también  L.  4,  Cód.,  De  legibus  (1,  14). 


- 551  — ■ 

su! erarse  como  contrario  á la  razón  y al  motivo  de  este  ar- 
ti  culo  el  que  los  cónyuges  puedan  hacerse  liberalidades,  aun- 
que sea  con  el  nombre  y por  mediación  de  otras  personas. 

46.  La  extensión  deducida  de  la  razón  y del  fin  de  la  ley 
puede  también  ser  valedera  para  aplicar  la  disposición  á todas 
aquellas  cosas  y relaciones  que,  por  efecto  de  la  semejanza  ó 
igualdad  en  la  condición  jurídica,  se  deban  considerar  com- 
prendidas en  el  precepto  legislativo.  Savigny  aduce  el  ejem- 
plo de  las  Doce  Tablas,  las  cuales  requerían  la  posesión  de  dos 
años  para  la  usucapión  del  fmdus,  y de  un  año  para  la  de  to- 
das las  demás  cosas.  Se  originó  la  duda  de  si  la  disposición 
debería  hacerse  extensiva  á las  casas,  las  cuales  no  estaban 
realmente  comprendidas  bajo  la  denominación  d e funches.  Pero 
como  la  usucapión  debía  comprender  en  general  á todas  las 
cosas,  y éstas,  en  relación  con  dicho  fin,  debían  dividirse  en 
dos  grandes  categorías,  una  da  inmuebles  y otra  de  muebles, 
resultaba  claro  que  el  sentido  de  la  ley  era  el  de  que  todas  las 
cosas  inmuebles,  en  razón  de  su  completa  semejanza,  debían 
estar  sujetas  á la  misma  regla,  y que  el  legislador  había  em- 
pleado la  palabra  fundas  tan  sólo  porque  la  lengua  carecía  de 
otra  palabra  más  adecuada  para  abarcar  los  fundos  rurales  y 
las  casas.  Por  esto,  el  precepto  legislativo  se  aplicó,  con  inter- 
pretación extensiva  á todas  las  cosas  inmuebles,  y,  por  consi- 
guiente, á las  casas. 

Los  jurisconsultos  romanos  expresaron  este  concepto  en 
la  regla  dada  por  Juliano:  Non  possunt  omnes  articult  singilla- 
tim  aut  legibus,  aut  senatus  consnltis  comprehenti:  sed  cum  in 
aliqua  causa  sententia  eorum  manifesta  est,  is,  qui  jurisdict'-oni 
prmest,  ad  similia  procederé,  atqueitajus  dicere  debet  (1). 

Por  regla  general  debe,  pues,  admitirse,  que  la  norma  es- 
tablecida por  el  legislador  para  un  caso  determinado  es  apli- 
cable á todos  los  casos  semejantes,  y que  aun  cuando  el  egis 
lador  haya  enumerado  algunos  casos,  esta  enumeración  e e 


(1)  L.  12,  Dig.,  De  Wgibus. 
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considerarse  como  meramente  indicadora , á no  ser  que  la  nor- 
ma haya  sido  formulada  de  manera  tal  que  no  pueda  menos  de 
considerarse  circunscrita  dentro  de  los  límites  marcados  por 
el  legislador  mismo,  por  estar  clara  su  intención  de  que,  fuera 
de  estos  límites,  la  regla  que  debe  aplicarse  ha  de  ser  la  opues- 
ta. En  esta  última  hipótesis,  la  enumeración  de  los  casos  debe 
ser  considerada  como  taxativa , y habrá  de  estimarse  que  lo  es, 
no  sólo  cuando  el  legislador  lo  haya  declarado  expresamente, 
sino  también  cuando  se  trata  de  una  ley  excepcional,  ó cuan- 
do por  el  motivo  y razón  de  la  ley,  ésta  no  pueda  comprender 
más  que  los  casos  á que  terminantemente  se  refiere. 

47.  Estos  principios  deben  servir  de  guía  para  el  buen  uso 
de  la  interpretación  extensiva  que  tiende  á atribuir  á la  ley  un 
sentido  indirecto,  y que  suele  llamarse  argumentum  a contra - 
■rio.  Los  aforismos  ubi  lex  voluit  dixit , %ibi  noluit  tacuit ; — in~ 
clusio  unius  exclusio  allerius; — qui  de  uno  dicit  de  altero  negat — 
pueden  ser  útil  y oportunamente  invocados  por  el  intérprete, 
siempre  que  tenga  en  cuenta  dichos  principios. 

Hay  casos  en  los  cuales  la  disposición  legislativa,  por  su 
propia  naturaleza,  entraña  en  sí  misma  los  límites  en  que  debe 
contenerse,  como  sucede,  por  ejemplo,  con  aquellas  disposicio- 
nes que  otorgan  el  ejercicio  de  una  acción  por  tiempo  deter- 
minado. Suponiendo  que  el  legislador  concede  el  derecho  de 
intentar  una  acción  dentro  del  término  de  un  año,  esto  implica 
que,  pasado  el  año,  ya  no  puede  concederse  aquélla. 

El  argumento  a contrario  sensu  puede  igualmente  ser  em- 
pleado con  una  cierta  seguridad  en  las  leyes  prohibitivas;  pero 
no  puede  decirse  lo  mismo  tocante  á las  leyes  que  declaren  las 
relaciones  jurídicas,  definan  los  derechos  ó permitan  alguna 
cosa.  En  estas  últimas  debe  tener  menos  influencia  el  argu- 
mento a contrario  sensu,,  puesto  que  debe  siempre  suponerse 
que  la  voluntad  del  legislador  es  más  extensa  y más  compren- 
siva de  lo  que  da  á entender  la  expresión  de  la  ley,  no  siendu 
permitido  á aquél  enumerar  taxativa  y específicamente  los  ca- 
sos en  que  puede  ser  aplicada  su  disposición.  Por  consiguiente. 
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el  argumento  de  que  se  trata  sólo  tiene  valor  en  lo  que  toca  á 

aquellas  deposiciones  que  por  su  propia  naturaleza  deben  ce- 

mrse  á los  casos  enumerados  en  ellas.  Así,  por  ejemplo,  sucede 

con  las  disposiciones  contenidas  en  las  leyes  orgánicas,  como 

son:  la  hipotecaria,  la  que  se  refiere  al  estado  civil  y otras  se- 
mojantes. 

. f8*  Finalmente,  pertenece  á la  categoría  de  la  interpreta» 
ción  extensiva  aquella  que  se  funda  en  el  argumento  a majori 
ad  minus  y a minori  admajus.  Dicho  argumento  consiste  en 
extender  una  disposición  legislativa  á un  caso  no  comprendido 
en  la  misma;  pero  que,  sin  embarg’o,  debe  considerarse  que 
pertenece  al  contenido  de  la  referida  disposición,  en  cuanto  el 
motivo  que  la  ha  producido  es  más  evidente  en  el  caso  de  que 
se  trata  que  en  cualquier  otro  expresamente  comprendido  en 
aquélla. 

Ahora  es  preciso  que  examinemos  cómo,  al  contrario  de  lo 
que  se  acaba  de  decir,  los  límites  propios  de  la  ley  y de  su  al- 
cance y extensión  pueden  ser  restringidos  y estrechados  cuan- 
do  de  aplicarla  se  trate. 

49.  La  regla  fundamental,  por  lo  que  á este  particular  se 
refiere,  es  que  la  disposición  legislativa  no  puede  ser  aplicada 
á aquellos  casos  que,  aunque  á primera  vista  pueda  parecer 
que  han  sido  comprendidos  en  el  texto,  literalmente  tomado, 
sin  embargo,  deben  ser  excluidos  del  mismo,  en  consideración 
al  motivo  de  la  ley  y al  pensamiento  del  legislador.  De  aquí 
resulta  el  aforismo:  cessante  vakione  legis  cessat  ejus  disposiíio * 


Esta  regla,  que  constituye  la  base  de  la  interpretación  res- 
trictiva, puede  ser  aplicada  con  provecho  cuando  el  motivo  de 
la  ley,  expresado  de  un  modo  manifiesto  en  la  ley  misma,  y 
que  constituye  la  vatio  legis , es  decir,  el  pensamiento  del  lega 

lador,  se  cambie  ó desaparezca  por  completo. 

Pero  sería  verdaderamente  peligrosa  y errónea  la  aplica- 
ción  de  la  regla  susodicha  con  el  propósito  de  deducá  de  ella 
que  una  ley  promulgada,  obedeciendo  á circunstancias  ti  anal- 
tonas,  debe  dejar  de  ser  obligatoria  por  la  sola  consideración 
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¿e  qne  ¿gtas  hubiesen  desaparecido.  De  este  modo  opinaban 
los  que  pretendían  poder  aplicar  esta  regla  á la  abrogación 
tácita  de  las  leyes,  lo  cual  no  puede  admitirse,  según  veremos. 
En  efecto;  no  puede  admitirse  como  máxima  que  una  ley  pue- 
da perder  su  fuerza  obligatoria  por  el  sólo  hecho  de  haber  ce- 
sado las  circunstancias  que  la  motivaron;  pues  es  posible  que 
tenga  la  fuerza  por  sí  misma,  en  cuyo  caso,  como  dicha  fuerza 
no  merma  porque  la  ley  carezca  de  un  motivo  que  nos  sea  co- 
nocido y que  nosotros  creamos  que  debiera  tener,  tampoco 
merma  porque  el  motivo  no  sea  permanente,  por  no  ser  per- 
manentes las  circunstancias  en  consideración  á las  cuales  se 
dió  dicha  lev. 

4 / 

La  regla,  pues,  tiene  aplicación  cuando  la  razón  misma  de 
la  ley,  ó sea  la  voluntas  legislaíoris , puesta  en  claro  merced  al 
concepto  y al  contenido  de  la  disposición  legislativa,  obligue 
á restringir  el  precepto,  excluyendo  el  caso  especial,  porque, 
en  lo  que  al  mismo  se  refiere,  deba  considerarse  que  falta  com- 
pletamente la  razón  que  dió  origen  á la  ley.  Esta  exclusión 
podrá  hacerse  con  completa  seguridad  cuando,  al  aplicar  el 
precepto  al  caso  que  se  halla  comprendido  en  el  tenor  literal 
de  la  ley,  se  llegue  á un  resultado  que  esté  en  contradicción 
manifiesta  con  la  intención  explícita  del  legislador.  Así,  por 
ejemplo,  una  disposición  legislativa  promulgada  con  el  evi- 
dente propósito  de  favorecer  la  posición  de  determinadas  per- 
sonas, debe  ser  interpretada  de  un  modo  restrictivo,  siempre 
que  de  la  expresión  literal  resulte  perjudicada  la  condición  de 
aquéllas.  Nulla  juris  vatio , escribe  Modestino,  aut  cequitatis 
bcnignitas  patitur>  ut  quce  salubriter  pro  utilitate  hominum  in - 
troducuntur , ea  nos  duriore  interpretatione  contra  ipsorum  com - 
modurn  producamus  ad  severitatem  (1). 

Un  ejemplo  de  la  regla  mencionada  lo  encontramos  en  el 
precepto  relativo  á los  pactos  dolosos.  El  Pretor  había  dicho: 
pacta  dolo  mala  (acta  non  sunt  servanda ; por  lo  cual  surgió  la 


Xj.  25,  Dig.,  De  legibm >*. 
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duda  de  si  las  transacciones  hechas  con  dolo  se  deberían  con- 
siderar como  absolutamente  nulas.  Ateniéndose  á la  expresión 
literal,  que  era  general,  se  deberían  haber  considerado  abso- 
lutamente nulas  las  transacciones  dolosas.  Pero  se  dijo  que, 
habiéndose  establecido  la  excepción  de  nulidad  en  favor  de 
aquella  persona  que  había  sido  víctima  del  engaño  y no  en  fa« 
vor  de  aquella  que  lo  había  producido,  si  al  perjudicado  le  hu  - 
biese tenido  cuenta  mantener  subsistente  la  transacción,  ésta 
no  debía  ser  declarada  nula,  puesto  que  siendo  el  motivo  de  la 
ley  el  de  proteger  á quien  hubiese  sido  perjudicado,  no  podía 
consentirse  que  la  disposición  dictada  con  este  fin  hubiera  de 
cambiarse  en  perjudicial.  De  aquí  la  regla  aceptada  comun- 
mente en  la  práctica  de  que  quod  favor e sea  in  gratiam  alieno 
ruin  introductum  est,  non  deiet  unquam  contra  ipsornm  conimo- 
dum  produci  (1). 

50.  Una  disposición  legislativa  puede  también  restringirse 
en  su  aplicación,  siempre  que  el  verdadero  límite  de  ésta  resul- 
te evidente  del  contenido  de  la  ley  misma.  En  esta  hipótesis, 
debe  considerarse  excluido  de  la  intención  del  legislador  todo 
caso  que  se  encuentre  fuera  del  límite  dicho.  Savigny  hace 
mención  del  ejemplo  del  Edicto  que  conminaba  con  la  infamia 
á la  viuda  que  contrajese  nuevo  matrimonio  durante  el  tiempo 
del  luto.  Como  era  evidente  la  intención  del  legislador  de  eli- 
minar toda  clase  de  duda  acerca  de  la  paternidad  del  hijo  que 
naciese  después  de  la  muerte  del  marido,  el  Edicto,  gracias  á 
la  interpretación  restrictiva,  no  se  aplicó  á la  viuda  que  hu- 
biese dado  á luz  poco  tiempo  después  de  acaecida  la  muerte 
de  aquél,  puesto  que  ya  se  hacía  imposible  toda  incertidumbre 
acerca  de  la  paternidad  del  hijo  nacido  después  del  materno 

nio  de  la  referida  viuda  (2). 

Otro  ejemplo  evidente  lo  encontramos  en  e íges  o. 
Edicto  de  los  ediles  disponía  que  el  vendedor  de  un  animal  es- 


(1)  L,  6,  Cód.,  De  legibus  (U,  1). 

(2)  Savigny:  Sistema  del  Derecho  romano , vol.  1.  9 ’ 
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tuviese  obligado  á poner  en  conocimiento  del  comprador  las 
enfermedades,  vicios  ó defectos  que  tuviera,  y si  no  hubiese 
cumplido  esta  disposición  de  la  ley,  el  comprador  podía  ejerci- 
tar contra  ól  la  acción  redibitoria  (1).  Se  dudaba  si  este  precep- 
to del  Edicto  debería  aplicarse  cuando  el  vendedor  hubiese 
vendido  un  caballo  ciego,  y Ulpiano  dijo  que  no  era  aplicable 
á este  caso,  puesto  que  el  motivo  de  la  disposición  era  impedir 
que  el  comprador  fuese  engañado,  lo  cual  no  podía  acaecer  en 
el  caso  que  se  cuestiona,  porque  habría  podido  ver  por  sí  mis- 
mo el  vicio  que  el  caballo  tenía,  lo  cual  hacía  desaparecer  toda 
razón  para  que  la  aplicación  referida  pudiese  tener  lugar  (2). 

51.  Vamos  ahora  á considerar  el  límite  de  la  áplicabiiidad 
de  la  ley. 

La  naturaleza  de  la  regla  jurídica  contenida  en  la  ley  debe 
ser  tenida  en  consideración  para  determinar  dicho  límite.  El 
cual  debe,  en  efecto,  restringirse  siempre  que  se  trate  de  leyes 
singulares  ó de  aquellas  otras  que  se  llaman  derogatorias  y 
que  constituyen  una  excepción  de  las  reglas  generales  ó de 
otras  leyes,  ó de  leyes  que  tengan  el  carácter  de  penales,  ó de' 
las  que  restringen  el  libre  ejercicio  de  los  derechos  que  corres- 
ponden á los  particulares. 

A este  propósito,  tenemos  la  regla  sancionada  por  el  legis- 
lador italiano  en  el  art.  4.°  del  Código  civil,  en  el  cual  dice. 
«Las  leyes  penales  y aquellas  otras  que  restringen  el  libre 
ejercicio  de  los  derechos,  ó constituyen  una  excepción  de  las 
reglas  generales,  ó de  otras  leyes,  no  se  pueden  extender  á 

otros  casos  y tiempos  más  que  á los  comprendidos  en  las  mis- 
mas.» 

El  legislador  italiano  ha  evitado  con  esta  regla  muchas 
contiendas  que  subsisten  en  las  demás  legislaciones,  en  las  cua- 
les no  ha  sido  tan  bien  determinado  como  en  la  nuestra  el  prin- 
cipio doctrinal  odia  sunt  restringenda . 


(1)  De  cedilitio  Edicto , Dig„  21,  1. 

(2)  Ibidem , L.  1,  § 6. 
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El  principio  sentado  por  nuestro  legislador  se  encuentra 
formalmente  establecido  varias  veces  en  el  Derecho  romano 
Basta,  en  efecto,  recordar,  entre  otras,  las  siguientes  reglas 
contenidas  en  el  Digesto,  las  cuales  prohíben  la  extensión  de 
toda  disposición  contraria  al  derecho  común:  Qmd  contra  m- 
tzonem  recepum  est  non  est  producendum  acL  consequen  Has.  In  his 
quce  contra  rationem  jnris  constituía  sunt  non  possumus  sequi 
regulam  juris.  Por  donde  vemos  establecido  el  principio  de  que, 
tocante  á las  leyes  que  constituyen  una  excepción  del  derecho 
común,  no  es  lícito  seguir  la  regla  perteneciente  á este  dere- 
cho, es  decir,  que  no  es  permitido  extender  las  leyes  excepcio- 
nales con  arreglo  á las  mismas  normas  que  hemos  visto  se  apli- 
can  á las  leyes  de  derecho  común  (1). 

Pasando  á examinar  particularmente  cuáles  sean  las  leyes 
cuya  interpretación  no  puede  extenderse,  sino  que  deben  Ínter- 
pretarse  restrictivamente  por  lo  que  toca  á los  casos  que  se  han 
de  considerar  como  comprendidos  y regulados  por  ellas,  cree- 
mos que  se  pueden  dividir  en  cuatro  categorías,  á saber:  aque- 
llas que  son  una  excepción  de  otras  leyes  ó que  constituyen  lo 
que  se  llama  derecho  singular:  aquellas  que  derogan  al  derecho 
común,  y que,  por  lo  tanto,  constituyen  una  excepción  á las 
reglas  generales  sentadas  por  el  legislador:  son  las  leyes  excep- 
cionales derogatorias;  aquellas  que  restringen  el  libre  ejercicio 
de  los  derechos  conferidos  por  la  ley  y las  leyes  penales. 

52.  El  carácter  común  de  toda  ley  es  sancionar  un  precepto 
general  y obligatorio  para  todos.  Jura,  dice  Ulpiano,  non  in 
singulas  personas , sed generaliter  constitmntur  (2).  De  aquí  que 
cuando  el  precepto  legislativo  se  refiere  á una  persona  ó á una 
clase  de  personas,  é cuando  debe  considerarse  circunscrito  á un 
caso  determinado  ó á un  determinado  tiempo,  constituya  lo  que 


íl)  Esta  es  la  interpretación  de  Donello  á la  L.  15:  Non  ponumm,  sequt 
guian,  juris.  Regula™  juris  Me  aecipienms  non  regulan,  guidem  juris  eonunuuis 

regula™  de  interpretáis  juris  et  legun,  gua  placel,  jus  c ^ ^ * “* 
««usas,  in  gwibus  sil  cadem  vatio.  Conmentar,  juris  c.v„  cap.  14,  n.  iu. 

(2)  L.  8.a,  Dig.  De  legibus. 
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se  llama  derecho  singular.  Ahora  bien;  es  evidente  que,  aten- 
dida la  naturaleza  misma  y el  carácter  de  las  disposiciones  del 
derecho  singular,  debe  admitirse  que  no  es  posible  extenderlas 
á más  casos  que  los  enumerados  por  el  legislador.  Á estas  dis- 
posiciones tiene  perfecta  aplicación  la  regla  lex  ubi  voluit  dixit . 
Como  la  disposición,  ora  conceda  derechos,  ora  conceda  privi  - 
legios, tiende  siempre  á derogar  el  derecho  común,  debe  tam- 
bién siempre  ser  considerada  como  ley  especial,  y debe  creerse 
que  la  mens  legislatoris  ha  sido  el  atender  al  caso  contemplada 
en  la  misma;  no  siendo,  por  lo  tanto,  lícito  añadir  nada  á lo  que 
en  la  disposición  se  halla  expresado.  De  donde  resulta  que  el 
Magistrado  cometería  una  arbitrariedad  si  pretendiese  tomar 
en  consideración  la  semejanza  del  caso,  ó referirse  á la  igual- 
dad del  motivo,  á fin  de  extender  una  disposición  de  derecha 
singular  (1). 

Creemos,  además,  muy  oportuno  advertir  que  es  necesario 
determinar  el  concepto  jurídico  de  lo  que  llamamos  derecho 
singular.  Si,  en  efecto,  hubiera  de  considerarse  como  tal  cual- 
quiera disposición  de  ley  que  atiende  especial  y limitadamente 
á ciertas  clases  de  personas,  de  cosas  ó de  asuntos,  podría  am- 
pliarse notablemente  el  carácter  de  éste  jus  singuiare . La  ley 
que  provee  á determinadas  clases  de  personas  no  puede  consi- 
derarse, tan  sólo  por  esto,  como  de  derecho  singular.  Para  que 
así  sea,  es  necesario  que  la  disposición  tenga  el  carácter  de  ex- 
cepcional con  respecto  al  derecho  común,  es  decir,  al  que  pre- 
ceptúa en  términos  generales,  aun  cuando  se  refiera  á una  clase 
determinada  de  personas,  de  cosas  ó de  negocios  jurídicos.  Así 
no  puede  llamarse  disposición  de  derecho  singular  aquella  que 
regula  el  derecho  de  repetir  la  cosa  mueble  que  hemos  perdido 
ó que  nos  ha  sido  robada,  mientras  que  entendemos  que  puede 
estimarse  como  tal  la  que  regula  el  ejercicio  de  este  derecho 


(1)  Casación  de  Turin,  19  de  Junio  de  1874;  Jurisprudencia  turinense,  IX,  666. 
d.  de  Perusa,  2 de  Marzo  de  1871;  Anales  de  Jurisprudencia,  V,  2,  169, — Id.  d€> 
Florencia,  18  de  Diciembre  de  1773;  Jbidem , vill,  2,  32. 
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respecto  al  poseedor  que  haya  comprado  la  cosa  robada  ó per- 
dida en  una  feria  (art.  709). 

Considerando,  pues,  que  el  carácter  propio  delyiw  singular e 
es  el  de  ser  un  derecho  excepcional  y derogatorio  del  derecho 
común  (1),  admitimos  como  regla  general  referente  al  mismo  la 
que  nos  da  Paulo,  á saber,  que  quod  contra  rationem  juris  re - 
ceptum  est , non  est  producendim  ad  consequentias  (2). 

Una  de  las  formas  que  el  derecho  singular  puede  adquirir 
es  la  del  privilegio,  el  cual  puede  consistir  en  la  exención  del 
derecho  común  que  deriva  de  la  ley,  en  consideración  á la  si- 
tuación y relaciones  especiales  en  que  pueden  encontrarse  las 

personas  (3).  No  creemos  necesario  entrar  en  detalles  particu- 
lares. 

53.  Las  leyes  excepcionales  presuponen  siempre  una  ley 
general  ó el  derecho  común  frente  á la  materia  á la  cual  ellas 
se  refieren.  Ahora  bien;  debe  considerarse  como  regla  general 
que  estas  leyes  no  deben  extenderse  á otros  casos  más  que  á 
los  que  las  aplica  el  legislador,  doctrina  que  se  halla  formal- 
mente establecida  en  el  mismo  Derecho  romano,  ei  cual  pro- 
hibía la  extensión  de  toda  disposición  contraria  al  derecho  co~ 
l.  Quod  con  tra  rationem  juris  rece])  tura  est  non  est  producen- 


mun, 


(1)  Los  romanos  lo  definieron  de  esta  manera:  Jus  singuiare  est  quod  contra 
eaorem  rationis  propter  aliquam  utilitatem  auetoritate  constituentium  introductum  tsL 

L.  16,  Dig.,  De  legibus. 

(2)  L.  14,  Dig.  y De  legibus. 

(3)  Según  Savigny,  la  expresión  más  frecuentemente  empleada  entre  los 
•omanos  para  designar  til  jus  singuiare,  era  la  de  prioilegmm.  Allí  existían  pri- 
vilegios de  los  militares  para  hacer  testamento  (L.  15,  Dig.  Ve  vulg.  et  pup.  su 
¡8,  6);  privilegios  de  diferentes  personas  para  la  exención  de  la  tutela  (L.  30, 
} 2.°,  Dig.  Ve  excus.,  27,  1).  La  palabra  pnvihgiim  era  además  la  empleada  por 
nodo  frecuentísimo  para  indicar  el  favor  concedido  a algunos  ae,eedor-s  en 
al  concurso;  como,  por  ejemplo,  el  fisco,  los  pupilos,  las  0^lis,:l“10110‘ ’ " "]■ 

les,  etc.,  es  decir,  á aquellos  acreedores  en  favor  de  los  cua  os  s0  ®s  ' 

+a«í+o  TT'n  fndos  estos  casos,  el  tenw  - 


ñas  tarde  una  hipoteca  tácita.  En  todos  estos  casos,  el  privUcg,  # 
nismo  significado  que  el¿«  . inguiare.  Sitien*  del  Derecho  romano,  vol.  1.  , 


§ 16. 
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dum  ad  conseqnentias  (1).  Qucepropter  necessiíatem  recepta  sunt , 

non  dehent  in  argumentum  Irahi  (2). 

Las  leyes  excepcionales  son  siempre  derogatorias,  y como 

éstas  tienden  á cambiar  el  derecho  común,  no  pueden  ser  ex- 
tendidas más  que  á los  casos  y al  tiempo  á que  expresamente 
se  refieren,  pues  todo  otro  caso  debe  considerarse  regido  por 
la  ley  general.  Pero  debemos  advertir  que  no  toda  ley  deroga- 
toria ha  de  ser  considerada  como  ley  excepcional.  Toda  ley 
que  causa  alguna  alteración  en  el  derecho  anterior,  sin  cam- 
biarlo totalmente,  es  una  ley  derogatoria.  Mas  si  la  deroga- 
ción se  verifica  de  tal  manera,  que  la  parte  del  derecho  anti- 
güo  que  la  ley~  derogatoria  deja  en  pie  no  es  sino  una  excep- 
ción, en  tal  caso  la  ley  nueva,  aunque  derogatoria,  constituye 
el  derecho  común  y la  ley  general;  y la  parte  del  derecho  an- 
tiguo que  ha  quedado  en  vigor  constituye  la  excepción.  De 
donde  resulta  que  el  carácter  propio  de  la  ley7  excepcional  es  el 
de  ser  derogatoria  de  la  ley  general  y del  derecho  común. 
Este  carácter  no  puede,  en  verdad,  atribuirse  á todas  las  leyes 
especiales  que  regulan  ciertas  materias  por  razones  de  necesi- 
dad pública;  sino  que  es  propio  tan  sólo  de  aquellas  leyes  que 
establecen  ciertas  normas  que  modifican  la  ley  general  desti- 
nada á regular  las  relaciones  jurídicas,  á las  cuales  se  refiere 
la  disposición  excepcional.  Así,  no  puede  decirse  con  carácter 
de  máxima  que  una  ley  financiera  sea  una  ley  excepcional, 
pero  sí  debe  ser  considerada  como  excepcional  aquella  que 
contenga  una  excepción  á la  prohibición  de  las  sustituciones 
fideicomisarias. 

54.  Una  ley  especial  puede  también  ser  considerada  en  un 
cierto  respecto  como  ley  excepcional;  así,  cuando  considerada 
en  su  conjunto  modifica  la  ley  establecida  para  la  generalidad 
de  los  casos  ó de  las  personas,  debe  ser  tenida  como  contraria 
al  derecho  común.  Tal  puede  decirse,  por  ejemplo,  del  dere- 


(1)  L.  14,  Dig .j  De  legibus. 

(2)  L.  152,  Dig.}  De  reg.  juris , 
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eho  militar,  el  cual,  en  todo  aquello  que  hace  referencia  al 
ejercito  y á la  marina,  constituye  en  su  conjunto  un  cuerpo 
de  loyes^ propio  y separado,  esencialmente  distinto  del  dere- 
cho común  aplicable  á los  que  no  son  militares.  En  tal  sentido 
puede  ser  considerado  como  un  derecho  excepcional,  ora  por 
parte  de  la  materia  que  regula,  ora  por  parte  de  las  personas 
sujetas  al  mismo,  y por  consiguiente,  no  extensivo  á más  ca- 
sos que  los  previstos  por  el  legislador,  en  vista  de  las  exigen- 
cias  y de  los  intereses  militares.  Lo  propio  puede  decirse  de 
las  leyes  administrativas  que  circunscriben  el  imperio  y la 
fuerza  obligatoria  de  las  leyes  civiles:  como  son  siempre  mo- 
tivadas por  razones  de  interés  público,  no  puede  decirse  que 
sean  en  realidad  leyes  excepcionales,  sino  que  deben  ser  con- 
sideradas como  leyes  especiales  que  forman  parte  del  derecho 
público  ó del  derecho  político.  Y cuando  las  leyes  restringen 
el  libre  ejercicio  de  los  derechos  que  corresponden  álos  ciuda- 
danos, deben  también  ser  interpretadas  en  sentido  restrictivo, 
pero  sólo  en  virtud  de  la  regla  establecida  por  el  legislador 
relativa  á las  leyes  que  restringen  el  libre  ejercicio  de  los  de- 
rechos, y no  porque  dichas  leves  puedan  ser  consideradas 
como  excepcionales. 

55.  Todas  las  leyes  que  restringen  el  libre  ejercicio  de  los 
derechos  de  los  ciudadanos,  deben,  efectivamente,  ser  interpre- 
tadas de  un  modo  restrictivo.  En  esta  materia  hay  que  consi- 
derar como  regla  que  la  libertad  civil  que  corresponde  al  hom- 
bre, según  el  derecho  natural  y el  derecho  político,  no  puede 
presumirse  restringida  sino  por  expresa  disposición  de  la  lej  >* 
y como  la  regla  general  es  la  del  pleno  goce  de  la  libertad 
civil  por  todo  ciudadano  garantido  por  la  ley  misma,  cuando 
el  legislador,  por  razones  de  utilidad  pública  y social,  limite 
y restrinja  esta  libertad,  la  restricción  establecida  por  el  mismo 
no  puede  extenderse  á otros  casos  ni  á otros  tiempos  más  que 

á los  indicados  en  la  disposición. 

Nos  parece  oportuno  determinar  con  precisión  e car  c er 

de  las  leyes  que  deben  considerarse  como  restrictivas. 


Creemos  que  no  pueden  considerarse  como  tales  las  leyes 
que  imponen  una  carga  á los  ciudadanos,  sino  aquellas  otras 
que  restringen  el  libre  ejercicio  de  los  derechos  concedidos  á 
éstos  en  virtud  de  los  principios  sancionados  por  otras  leyes. 
Por  consecuencia,  no  se  puede  establecer  como  máxima  la  de 
que  las  leyes  que  hacen  referencia  á los  impuestos  hayan  de 
considerarse  como  restrictivas,  puesto  que  siendo  un  derecho 


legítimo  del  poder  publico  el  de  llamar  á todos  los  ciudadanos 
indistintamente  para  que  contribuyan  al  sostenimiento  de  las 
cargas  del  Estado  en  proporción  de  su  haber  y riqueza,  y 
siendo  una  obligación  jurídica  por  parte  de  los  mismos  ciuda- 
danos la  de  someterse  á las  leyes  emanadas  de  los  poderes  su- 
premos del  Estado  que  establecen  los  impuestos,  es  evidente 
que  dichas  leyes,  en  vez  de  restringir  el  libre  ejercicio  de  los 
derechos  correspondientes  á los  ciudadanos,  lo  regulan. 

De  donde  resulta  que,  al  hacer  aplicación  de  las  referidas 
leyes,  hay  que  atenerse  á las  reglas  establecidas  acerca  de  la 
interpretación  en  general,  y no  á aquellas  otras  que  deben 


regular  la  aplicación  de  las  leyes  restrictivas.  Pueden,  sí,  apli- 
carse a estas  ultimas  leyes  las  reglas  de  la  interpretación  res- 
trictiva, pero  solamente  en  cuanto  imponen  penas  ó restrin- 


gen, por  razones  fiscales,  el  libre  ejercicio  délos  derechos  que 
corresponden  á los  ciudadanos;  nunca  en  cuanto  comprenden 
á determinados  grupos  de  personas  ó de  actos,  sometiéndolos 
al  impuesto. 

Hay  que  advertir,  no  obstante,  que  al  hacer  aplicación  de 
las  leyes  relativas  á impuestos,  no  puede  por  menos  de  tenerse 
en  cuenta  que  dichas  leyes  llevan  siempre  aneja  una  carga,  y 
que,  por  lo  tanto,  no  pueden  jamás  extenderse  por  analogía  de 
un  caso  á otro  caso.  El  Tribunal  de  Casación  de  Roma,  el  cual, 
al  hacer  aplicación  de  las  leyes  sobre  impuestos,  ha  descono- 
cido y desnaturalizado  su  misión,  hasta  el  punto  de  creerse 
llamado  á proteger  y favorecer  los  intereses  del  fisco,  ha  esta- 
blecido la  máxima  de  que,  aun  por  lo  que  toca  á estas  leyes, 
puede  por  analogía  extenderse  el  precepto  de  las  mismas,  en 
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virtud  de  la  regla  sentada  en  el  art.  3.°  del  Código  civil  (1). 

Esta  teoría  nos  parece  insostenible.  El  principio  de  analo- 
gia  es  ciertamente  aplicable  á todas  las  leyes  que,  en  armonía 
con  su  naturaleza  y con  su  carácter,  son  susceptibles  de  po- 
derse aplicar  á ciertos  casos  no  comprendidos  en  la  disposición 
legal.  Pero  á nosotros  nos  parece  evidente  que  las  cargas  no 
pueden,  por  regla  general,  considerarse  establecidas  fuera  de 
los  casos  expresamente  determinados  por  la  ley;  por  cuya  ra- 
zón, el  Magistrado  no  puede,  sino  cometiendo  una  arbitrarie- 
dad, extender  por  analogía  las  disposiciones  de  una  ley  sobre 
hacienda  ó sobre  impuestos,  aun  cuando  tratara  de  justificar 
semejante  extensión  fundándose  en  motivos  de  interés  pú- 
blico. 

56.  Por  lo  que  hace  á las  leyes  penales,  es  precepto  gene- 
ralmente consagrado  el  de  que  no  puedan  aplicarse  á más  ca- 
sos ni  á otros  tiempos  que  á los  que  las  mismas  declaren  ex- 
presamente. Por  lo  que  sería  una  violación  manifiesta  de  dicho 
precepto  el  extender  por  analogía  una  ley  penal,  aun  cuando 
tal  extensión  fuese  hecha  con  el  propósito  de  hallar  un  mo- 
tivo en  que  fundarse  para  condenar  á un  reo.  En  el  Derecho 
romano  encontramos  la  misma  regla:  odia  restringen&a,  favo- 
rabilia  amglianda  (2).  Tu  ^ccualíbus  causis  henignius  lutevgre- 
tandum  est  (3). 

En  la  jurisprudencia  se  halla  confirmada  plena  y segura- 
mente la  máxima  de  que  en  las  materias  penales  está  absolu- 
tamente prohibida  la  interpretación  extensiva,  aunque  preten- 
da  fandarse  en  argumentos  de  analogía  (4).  El  Tribunal  de 


(1)  Cas.  de  Roma,  30  de  Junio  li70;  Krumm  y C.  contro  Finanza,  i o, uto, 

de  los  Tribunales , 1876,  776. 

(2)  L.  19,  Dig.,  De  lib.  et  posth. 

ni  L 155,  § 2.°,  Díg De  reg.  juris. 

' , . . 1A  n -Febrero  de  1869;  Mattei  y otros  (Anales  d • 

(4)  Cas.  de  Florencia,  10  de  íebrero,  , . 91  , 

, 3 1 18)-  Cas.  de  Turin,  22  de  Diciembre,  de  lb69,  Marcone,  e a , > ' 

S;  de  iu  de  1867,  de  Quiros;  Cas.  de  Florencia,  27  de  Marzo,  de 

Turchi  ( Anales , 5.°,  1,  130) 
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Casación  de  Florencia  ha  resuelto  que  no  puede  permitirse  ex- 
tender la  disposición  de  la  ley  penal  al  caso  no  comprendido  ex- 
presamente en  la  misma,  aun  suponiendo  que  la  razón  para 
esta  extensión  fuese  evidente  y clara;  es  más,  aun  cuando  di- 
cha razón  fuese  más  evidente  respecto  del  caso  no  compren- 
dido en  la  ley  que  respecto  del  caso  comprendido  (1). 

La  extensión  se  ha  admitido  solamente  en  lo  que  toca  á las 
disposiciones  favorables,  y el  Tribunal  de  Casación  de  Turín 
ha  sentado  que  no  está  prohibido  extender  una  disposición  fa- 
vorable de  la  ley  penal  á fin  de  resolver  si  el  hecho  imputado 
constituye  ó no  delito,  siempre  que  el  principio  que  haya  mo- 
tivado esta  disposición  sea  el  mismo  (2). 

Estos  principios  deben  aplicarse  á todas  las  leyes  referen- 
tes á materia  odiosa,  como  son  aquellas  que  conminan  con  la 
pérdida  de  un  derecho,  tocante  á las  cuales  es  preciso  conside- 
rar como  máxima  que  no  es  lícito  crear  una  razón  que  haga 
que  una  persona  pierda  nn  derecho,  cuando  ésta  pérdida  no 
esté  expresamente  sancionada  por  la  ley  (3). 


§3.° 

Derecho  comparado . 

57.  Utilidad  de  la  confrontación,  de  las  leyes. — 58.  X)e  qué  manera  este  me- 
dio ha  servido  para  la  interpretación  ideológica. — 59.  Dicho  medio  tiende 

á interpretar  la  ley  valiéndose  de  la  ley. — 60.  Principios  que  deben  regu- 
lar su  actuación. 

57.  Hemos  dicho  más  atrás  que  para  determinar  el  conteni- 
do de  la  disposición  legislativa  en  su  realidad,  puede  ser  muy 
útil  el  estudio  de  cada  una  de  las  leyes  en  todas  sus  partes,  con- 


Cas.  de  Florencia,  27  de  Marzo,  de  1874;  Tozzi  (Anales,  8.°,  1,  284). 
Cas.  de  Turín,  13  de  Julio,  de  1870;  Lombardi  (Gaceta  genovesa,  22,  2, 

Cas.  de  Florencia,  18  de  Diciembre,  de  1871,  Colzi,  (Anales,  5.°,  1.  140). 


(1) 

(2) 

264). 

(8) 
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Contándolas  con  sn  motivo  propio,  y hemos  expuesto  la  ma- 
nera cómo  puede  explicarse  la  parte  imperfecta  en  relación 
con  las  demás  partes,  indagando  y estudiando  la  conexión  in- 
erna  de  la  ley  misma.  Ahora  debemos  averiguar  la  manera 
con  que  puede  ser  eliminado  y corregido  el  defecto  de  una  dis- 
posición mediante  la  comparación  de  la  ley  indeterminada  é 
incompleta  con  las  leyes  que  regulan  la  institución  jurídica 
á que  dicha  disposición  se  refiere. 


Este  procedimiento  puede  resultar  conveniente  y oportuno 
siempre  que  al  aplicar  la  disposición  á un  caso  determinado 
sobre  el  que  exista  duda,  la  regla  jurídica  ofrezca  una  aparente 
contradicción  con  cualquiera  otra  contenida  en  una  ley  dis- 
tinta relativa  á la  misma  institución;  ó bien  cuando  la  dispo- 
sición sea  incompleta  y presente  una  laguna.  La  interpreta- 
ción debe  servir  en  este  caso  para  adquirir  la  inteligencia  se- 
gura y completa  del  contenido  de  la  ley,  confrontando  la  dis- 
posición defectuosa,  incompleta  ó indeterminada  con  las  de- 
más partes  de  la  misma  legislación.  Y como  esta  forma  de  in- 
terpretación se  propone  establecer  el  contenido  del  precepto 
completando  el  pensamiento  del  legislador,  que  es  indetermi- 
nado, debe  ser  considerada  como  una  parte  de  la  interpreta- 
ción ideológica. 

El  principio  que  ha  de  servir  de  guía  al  intérprete  en  estos 
casos  será  el  siguiente:  debe  siempre  presumirse  que  todas  las 


leyes  que  regulan  una  institución  jurídica  tienen  el  carácter 
de  unidad  y son  además  completas;  por  cuya  razón,  se  de- 
ben  confrontar  entre  sí  las  distintas  leyes,  para  atender  y re- 


parar la  indeterminación  y la  inexactitud  de  las  unas  con  la 
determinación  de  las  otras,  y evitar  de  este  modo  la  contradic- 
ción entre  las  diferentes  partes  de  una  misma  legislación.  Pues, 
en  efecto,  no  pudiéndose  suponer  que  haya  podido  faltar  la 
unidad  de  pensamiento  en  la  mente  del  legislador,  resulta  que 
la  confrontación  de  unas  leyes  con  otras  tiene  una  importan 
cía  especial  para  explicar  la  ley  por  medio  de  la  ley,  pues  o 
que  tiende  á establecer  en  la  legislación  la  unidad  que  aparen- 


tomento  falta,  eliminando  las  contradicciones  y colmando  las 
lagunas  que  en  una  ley  determinada  se  manifiesten. 

r>8.  Este  procedimiento  no  rebasa  el  círculo  dentro  del  cual 
debe  moverse  la  interpretación  ideológica,  puesto  que  se  pro- 
pone como  fin  determinar  la  regla  positiva  y concreta  del  de- 
recho positivo,  completando  su  expresión  mediante  el  paralelo 
con  otros  partes  de  la  misma  legislación.  En  sustancia,  se  trata, 
no  ya  de  construir  una  nueva  regla  de  derecho,  sino  de  inte- 
grar  la  regla  de  derecho  ya  existente,  tomando  los  elementos 
para  integrarla  de  las  demás  partes  de  la  legislación,  y fun- 
dándose sobre  el  principio  de  que  la  unidad  del  pensamiento 
legislativo  debe  considerarse  como  la  condición  normal  de  cual- 

O 


quicr  sistema  de  legislación  positiva. 

La  integración  del  derecho  existente  por  medio  del  proce- 
dimiento que  se  acaba  de  indicar,  es,  ajuicio  de  la  mayoría  de 
los  juristas,  una  de  las  formas  de  la  interpretación  lógica,  la 
cual  confunden  algunos  de  ellos  con  la  interpretación  analógica. 
Nosotros  hemos  dicho  varias  veces  que  el  intérprete  debe  ser- 
virse de  la  lógica  para  adquirir  ei  verdadero  conocimiento  de 
la  ley,  y en  el  caso  que  estamos  examinando,  creemos  que  no 
puede  llegarse  á determinar  la  regla  jurídica  sino  por  medio 
de  argumentos  lógicos.  Pero  como,  según  nuestra  opinión,  la 
interpretación  lógica  es  una  forma  de  interpretación  excepcio- 
nal  (y  ya  veremos  cuando  podrá  emplearse),  creemos  que  debe 
distinguirse  una  cosa  de  la  otra,  y no  confundir  la  interpreta- 
ción sistemática,  que  tiene  su  fundamento  en  la  comparación 
de  las  leyes  particulares,  con  aquella  otra  que  puede  tener  lu- 
gar cuando  ante  el  Juez  que  debe  dictar  sentencia  se  presente 


una  relación  jurídica  no  conocida  hasta  el  momento  actual,  y 
que  no  tenga  una  afinidad  muy  estrecha  con  las  demás  rela- 
ciones reguladas  por  el  derecho  positivo.  En  este  caso,  como 
falta  por  completo  una  regla  jurídica,  el  Juez  debe  hacer  uso 
de  la  lógica  para  construirla.  Pero  como  dicho  Juez  debe  con- 
siderar como  una  máxima  que  el  derecho  positivo,  mirado  en 
su  conjunto,  tiene  en  si  mismo  su  fuerza  orgánica,  y al  cons- 


íruir  la  regla  jurídica  aplicable  á la  nueva  relación  (la  cual  no 
ha  de  poder  referirse  á ninguno  de  los  tipos  de  instituciones 
jurídicas  reguladas  por  el  derecho  positivo  existente),  debe  te- 
ner en  cuenta  ante  todo  los  principios  jurídicos  más  afines,  esto 
es,  aquellos  que  tengan  mayor  analogía  con  la  nueva  relación 
jurídica,  resulta  que,  en  el  caso  especial  de  que  se  trata,  la  in- 
terpretación lógica  se  apoya  precisamente  en  la  analogía. 

Por  el  contrario,  la  interpretación  que  tiene  por  objeto  fijar 
el  verdadero  concepto  jurídico  de  una  regla  determinada  de 
derecho  positivo  y poner  en  armonía  las  partes  aparentemente 
contradictorias,  ó se  propone  llenar  una  laguna  para  de  esta 
manera  poder  aplicar  la  disposición  á las  relaciones  que  tienen 
una  afinidad  grande  con  las  comprendidas  por  el  legislador,  es 
nna  de  las  formas  de  la  interpretación  ideológica,  puesto  que 
tiende  realmente  á integrar  nna  parte  incompleta  del  derecho 
existente  por  medio  de  la  comparación  entre  las  diferentes  par- 
tes del  derecho  mismo.  En  suma,  se  trata  siempre  de  hallar  la 
relación  entre  nna  determinada  regla  de  derecho  positivo  y un 
caso  que  no  sea  propio  y explícitamente  comprendido  por  el  le- 
gislador, pero  que,  sin  embargo,  después  de  colmar  la  laguna 
de  la  disposición  y de  completar  el  pensamiento  incompleto, 
puede  muy  bien  suponerse  que  ha  sido  comprendido. 

59.  Hemos  dicho  varias  veces  que  el  medio  más  seguro  de 


iterpretación  y el  que,  sin  duda  alguna,  debe  preferirse  áto- 
os  los  demás,  es  el  de  interpretar  la  ley  con  la  ley.  Por  con- 
3cuencia,  debe  siempre  procurarse  colmar  las  lagunas  de  la 
>v  mediante  la  comparación  del  texto  con  las  demás  di&posi- 
iones  legales  relativas  á la  misma  materia  ó á materias  afines, 
siempre  que  por  estos  medios  pueda  llegarse  á encontrar  la 
■í-la  jurídica  en  el  derecho  existente,  explicando  nna  ley  de- 
actuosa  é incompleta  que  sea  aplicable  al  caso  en  cucshdn,  no 
ebe  echarse  mano  de  la  interpretación  lógica. 

60.  Los  principios  expuestos  pueden  aplicarse  con  may^ 
puridad  á la  Interpretad*!  de  las  disposiciones  ^1^» 
romulgadas  en  la  misma  época,  pero  pneden  también  - 
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en  los  casos  dudosos  para  interpretar  las  leyes  pasadas  y para 
deducir  de  las  leyes  abrrogadas  los  criterios  adecuados  para  ex- 
plicar la  ley  nueva,  en  el  supuesto  de  que  aquéllos  y ésta  sean, 
conciliables.  En  todo  caso  puede  hacerse  la  legítima  suposi- 
ción de  que  el  legislador  ha  tenido  presentes  las  leyes  antiguas, 
y que  éstas  han  constituido  una  parte  importante  de  su  pensa- 
miento . Non  cst  novim,  u t priores  leges  ad posteriores  traban  tur. 
Ideo , quia  antiquiores  leges  ad  posteriores , trahi  usitatum  est:  et 
semper  quasi  ñoc  legibus  inesse  credi  oportet,  ut  ad  eas  quoque 
personas,  etad  eas  res  pertineren  t,  quce  quandoque  símiles  erunt  ( 1) . 


(1)  L.  26,  27,  Dig.y  De  legibus. — Yease  Cas.  de  Nápoles,  19  de  Enero  de  1878: 
Ragone,  Jurisprudencia  italiana , xxi,  1,  125. — Cas.  de  Palermo,  15  de  Eebrorc 
de  1876,  Círculo  jurídico,  7,  187. 


CAPÍTULO  III 

De  la  interpretación  lógica. 


61.  Concepto  déla  interpretación  lógica.— -62.  Se  explica  la  diferencia  entre 
el  sistema  que  nosotros  seguimos  y el  que  siguen  los  demás— 63.  Por  qué 
es  indispensable  determinar  el  campo  de  la  interpretación  lógica. — 6-1.  Re- 
gla establecida  por  los  legisladores.— 65.  De  la  analogía.  Cuándo  debe  em- 
plearse.— 66.  Cuáles  son  los  principios  generales  clel  Derecho  á que  debe 
acudir  el  Juez.— 67.  Importancia  de  las  costumbres  en  el  derecho  moder- 
no. Requisitos  de  la  misma. 

61.  La  interpretación  lógica,  dentro  del  orden  de  ideas  que 
hasta  aquí  hemos  seguido,  es  una  forma  excepcional  de  proce- 
dimiento, el  cual  puede  ser  empleado  únicamente  cuando,  por 
medio  del  proceso  lógico  normal  encaminado  á esclarecer,  á 
determinar  y á completar  el  derecho  existente  ilustrando  el  con- 
tenido de  la  disposición  con  el  elemento  histórico,  con  el  mo- 
tivo de  la  ley;  con  la  comparación  de  las  diferentes  partes  de 
la  ley  misma  y de  las  diversas  leyes  relativas  á materias  afi- 
nes, no  se  haya  podido  llegar  á someterla  relación  jurídica 
que  se  controvierte  á ninguna  de  las  reglas  positivas  del  de- 
recho existente. 

En  una  palabra:  cuando  el  intérprete,  á pesar  de  servirse 
de  todos  los  medios  á que  debe  recurrir  para  determinar  el 
pensamiento  y la  voluntas  legislatoris , no  haya  conseguido 
establecer  la  relación  entre  la  regula  juris  y el  caso  en  cues- 
tión, entonces,  y solamente  entonces,  es  cuando  puede  apelar 

á la  interpretación  lógica. 

62.  El  sistema  que  nosotros  hemos  seguido  es,  bajo  este 


punto  do  vista,  distinto  del  de  los  demás  escritores;  supuesto 
que  hemos  creído  que  debíamos  considerar  á la  interpretación 
bhriea  como  un  procedimiento  excepcional  y como  una  forma 
de  interpretación  enteramente  especial,  en  tanto  que  la  mayo- 
ría de  los  escritores  admite  solamente  dos  formas  de  interpre- 
tación, á saber:  la  gramatical  y la  lógica.  Nosotros  liemos  con- 
siderado como  indispensable  el  diferenciar  una  cosa  de  otra,  á 
fin  de  precisar  las  funciones  del  intérprete  y evitar  la  confu- 
sión en  esta  materia,  y hemos  creído  oportuno  modificar  la  no- 
menclatura abandonando  el  sistema  que  generalmente  se  si- 
gue de  designar  con  el  nombre  de  interpretación  lógica  aquella 
que  se  propone  esclarecer,  determinar  y completar  el  conteni- 
do de  la  lev.  Por  el  contrario,  los  demás  escritores  han  incluí- 

4/  / 

do  en  el  campo  propio  de  la  interpretación  lógica  la  facultad 
que  ellos  atribuyen  al  Juez  de  referirse  á aquello  que  la  ley  no 
contiene,  pero  que  debía  contener,  remontándose  al  motivo  y 
á la  voluntad  presunta  del  legislador,  al  intento  de  corregir, 
no  sólo  la  apariencia  exterior  de  la  ley,  sino  también  el  verda- 
dero contenido  de  la  misma.  Incluyen  asimismo  en  esta  forma 
de  interpretación  la  facultad  concedida  al  Juez  de  modificar  el 
precepto  legal  mediante  la  analogía;  esto  es,  completando, 
extendiendo  ó restringiendo  el  alcance  de  la  autoridad  de  la 
ley  por  medio  de  la  interpretación  extensiva  y restrictiva.  De 
esta  manera  se  ha  falseado  la  función  del  intérprete,  confirién- 
dole  y permitiéndole  no  pocas  libertades,  y una  facultad  que 

realmente  no  le  corresponde:  la  facultad  de  reformar  el  dere- 
cho existente. 

A favorecer  este  ilegítimo  modo  de  emplear  la  lógica  en  la 
interpretación,  ha  contribuido  el  ejemplo  de  los  jurisconsultos 
romanos,  los  cuales  se  sirvieron  de  dicho  medio  con  mucha 
amplitud.  Pero  los  escritores  de  que  se  trata  no  lian  considera- 
do que  el  ejemplo  de  aquellos  jurisconsultos  no  puede  adu- 
cirse para  justificar  la  grandísima  extensión  que  ellos  que- 
riían  dar  á la  lógica  en  la  interpretación,  puesto  que  en  el  sis- 
tema del  Derecho  romano  se  encontraban  los  jurisconsultos  en 
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ana  situación  muy  especial  que  les  permitía  ejercer  un  influjo 

irecto  sobre  la  formación  y sobre  la  reforma  del  derecho,  si- 
tuación en  que  no  se  hallan  los  intérpretes  modernos,  sean  es- 
critores, sean  Jueces,  á los  cuales  no  puede  concederse  las 
facultades  dichas  en  relación  con  el  derecho  positivo. 

Como,  según  nuestra  manera  de  ver,  el  intérprete  debe 
siempre  emplear  el  procedimiento  lógico  para  conocer  el  con- 
tenido del  derecho  positivo  existente,  hemos  expuesto  en  los 
precedentes  capítulos  las  limitaciones  con  que  debe  ejercer  di- 
cha operación  intelectiva  para  adquirir  el  conocimiento  más 
verdadero  y exacto  que  sea  posible  de  este  derecho;  pero  sin 
la  facultad  de  modificarlo,  corregirlo  ó transformarlo.  Este  es 
el  procedimiento  normal , en  el  cual  no  debe  ser  empleada  la 
lógica  como  uno  de  los  factores  que  contribuyen  á la  elabora- 
ció  a y transformación  del  derecho  existente. 

Pero  cuando  por  medio  del  proceso  lógico  normal  no  se 
consiga  fijar  la  regla  de  derecho  positivo  y se  haga  indispensa- 
ble construirla  para  resolver  con  arreglo  á ella  acerca  de  la  re- 
lación jurídica  en  litigio,  entonces,  pero  sólo  entonces,  podrá 
echarse  mano  de  la  lógica  y hacer  uso  de  ella  como  uno  de  los 
factores  que  contribuyen  á la  elaboración  y creación  del  dere- 
cho. Este  es  el  proceso  lógico  excepcional , la  operación  inte- 
lectiva sui  géneris  que  en  nuestro  sistema  constituye  la  inter- 
pretación lógica. 

63.  Consideramos  que  tiene  una  utilidad  grandísima  el  de- 
terminar clara  y perfectamente  el  círculo  de  la  interpretación 
lógica  verdadera  y propia  en  el  derecho  moderno,  porque 
abrigamos  la  firme  convicción  de  que  tiene  muchísimo  interés 
para  bien  separar  y diferenciar  las  dos  funciones,  sustancial 
mente  distintas  una  de  otra,  de  que  hemos  hablado,  la  aplica 
ción  de  la  ley,  la  función  de  juzgar  y de  dictar  sentencia  con 
arreglo  ó aquélla,  y la  función  de  hacer  la  ley,  de  corregir  y 
transformar  el  derecho  existente.  En  condiciones  normales  la 
primera  de  dichas  funciones  no  corresponde  más  que  al  Ju 
v la  segunda  al  legislador.  Pero  en  circunstancias  excepción,  - 
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les,  esto  es,  cuando  no  haya  regla  de  derecho,  por  lo  mismo 
que  el  Juez  no  puede  negarse  jamás  á dar  su  decisión  acerca 
de  la  relación  jurídica  que  se  somete  á su  fallo,  puede  consen- 
tírsele que  construya  la  regla  que  hace  falta  haciendo  uso  del 
procedimiento  lógico. 

64.  Determinado  de  esta  suerte  el  campo  propio  de  la  in- 
terpretación lógica,  pasemos  á investigar  la  manera  cómo  debe 
proceder  el  Juez  para  construir  la  regla  de  derecho  que  nece- 
sita. 

La  norma  establecida  por  el  legislador  italiano  para  este 
caso,  se  halla  formulada  en  el  art.  3.°  de  las  disposiciones  ge- 
nerales, y dice  así:  «Cuando  una  contienda  no  pueda  resolver- 
se con  arreglo  á una  disposición  legal  determinada,  se  acu- 
dirá á las  disposiciones  que  regulan  casos  semejantes  ó mate- 
rias análogas.  Si,  no  obstante  esto,  continuara  siendo  dudoso 
el  caso,  se  resolverá  con  arreglo  á los  principios  generales  del 
derecho.» 

La  regla  dada  por  el  legislador  español  acerca  del  mismo 
particular,  está  formulada  en  el  art.  6.°  del  Código  civil,  de  la 
manera  siguiente:  «Cuando  no  haya  ley  exactamente  aplica- 
ble al  punto  controvertido,  se  aplicará  la  costumbre  del  lugar, 
y en  su  defecto,  los  principios  generales  del  derecho.» 

No  se  encuentra  en  el  Código  español  la  misma  regla  que 
en  el  italiano,  el  cual  impone  al  Juez  la  obligación  de  atenerse 
á las  disposiciones  que  regulan  casos  semejantes  ó materias 
análogas,  cuando  no  encuentre  una  disposición  precisa  de  la 
ley,  con  arreglo  á la  cual  pueda  resolver  el  caso  controvertido; 
sin  embargo,  debe  considerarse  obligatoria  la  misma  regla 
también  en  España,  en  primer  lugar,  porque  deriva  de  los*- 
principios  generales  acerca  de  la  interpretación  de  las  leyes,, 
y en  segundo  lugar,  porque  cuando  el  Juez  no  encuentra  una 
regla  de  derecho  cierta  y precisa  aplicable  al  punto  que  se 
controvierte,  pero  encuentra  otra  cierta  y precisa  aplicable  á. 
un  caso  semejante  á aquel  que  se  discute,  la  razón  y la  misma 
naturaleza  de  las  cosas  exige  que  se  dé  la  preferencia  á la  re- 
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solución  secmdum  argumenium  legis,  y que  el  Juez  se  refiera 
á los  principios  del  derecho  establecido  por  el  legislador  para 
regular  el  caso  semejante,  á fin  de  resolver,  en  conformidad 
con  aquéllos,  el  hecho  que  no  está  comprendido  en  la  disposi- 
ción legal,  pero  que,  á causa  de  la  semejanza  en  la  decisión 
debe  considerarse  sujeto  á la  misma  regla. 

65.  La  analogía  no  puede,  por  consiguiente,  considerarse 
como  perfectamente  comprendida  en  la  interpretación  exten- 
siva, puesto  que  ésta,  en  atención  á la  identidad  del  motivo, 
amplía  el  alcance  y aplicación  del  precepto  legal  al  caso  que 
no  puede  considerarse  comprendido  expresamente  en  éste, 
pero  que  sí  puede  considerarse  comprendido  de  un  modo  implí- 
cito, como  consecuencia  de  la  identidad  en  el  motivo  de  la  ley. 

El  intérprete  debe  recurrir  á la  analogía  cuando  falte  el 
precepto  de  derecho  positivo,  y cuando,  ni  aun  haciendo  uso 
de  la  interpretación  extensiva,  pueda  lograrse  incluir  el  caso 
controvertido  entre  los  que  ha  regulado  el  legislador.  En  se- 
mejante hipótesis,  debiendo  el  Juez,  mediante  la  interpreta- 
ción lógica,  encontrar  la  regla  de  derecho  aplicable  al  hecho 
de  que  se  trate,  es  razonable  y conforme  á la  naturaleza  de  las 
cosas  que,  cuando  pueda  formular  dicha  regla  de  derecho  se - 
eundrnn  argimentum  legis , deha  recurrir  á este  medio  más  bien 
que  á los  principios  generales  del  derecho  no  codificado. 

66.  La  mayor  dificultad  en  la  materia  que  nos  ocupa  nace 
en  la  hipótesis  de  no  encontrar  en  la  ley  escrita  precepto  al- 
.gano  para  decidir  el  punto  dudoso,  y de  no  poderlo  tampoco 
formar,  refiriéndose  á las  reglas  del  derecho  establecido  por  el 
legislador  para  casos  análogos.  En  estas  circunstancias,  como 
e¡  Juez  no  puede  negarse  á resolver  la  contienda  so  pretexto 
del  silencio  de  la  ley,  corresponde  al  mismo  determinar  la  re- 
ída que  ha  de  aplicarse,  recurriendo  á los  principios  genera  es 
del  derecho.  Lo  difícil  es  determinar  cuáles  son  los  principios 
generales  del  derecho  á que  el  Juez  debe  acudir  para  ormar 


a.  renda  con  que  ha  de  resolver. 

El  legislador  austríaco  establece  él  mismo  la  noimapara 
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librarse  de  esta  dificultad,  Al  efecto,  dispone  que,  cuando  üc 
pueda  resolverse  el  punto  y sea  dudosa  la  ley  que  le  es  aplica- 
ble, el  Juez  debe  decidir  según  los  principios  del  derecho  na- 
tural, habida  consideración  á las  circunstancias  todas  diligen- 
temente examinadas  y naturalmente  ponderadas.  El  legisla- 
dor italiano  y el  legislador  español  se  han  expresado  acerca 
del  asunto  de  un  modo  general,  disponiendo  que,  cuando  no 
haya  ley  aplicable,  los  Jueces  deben  resolver  según  los  princi- 
pios generales  del  derecho ; pudiendo  originarse  la  duda  de  si  es- 
tos principios  generales  del  derecho  deben  ser  los  del  derecho 
natural)  ó los  del  derecho  común , ó los  de  la  equidad. 

Cuando  se  discutió  el  proyecto  del  Código  civil  italiano  se 
hicieron  varias  observaciones  acerca  de  la  fórmula  propuesta, 
y que  luego  estableció  el  art.  3.°,  con  las  mismas  expresiones 
que  ha  empleado  el  legislador  español. 

En  el  proyecto  del  Código  albertino,  del  cual  se  tomó  la 
disposición  consignada  en  el  vigente  Código  italiano,  se  ha- 
llaba indicado  el  derecho  natural  como  la  fuente  de  que  debía 
el  Juez  tomar  la  regla,  con  arreglo  á la  cual  debía  resolver^ 
pero  luego  se  excluyó  dicha  expresión,  porque  el  derecho  na- 
tural no  siempre  puede  ser  definido  de  una  manera  exacta. 
También  se  prescindió  en  el  Código  italiano  del  precepto  que 
imponía  al  Juez  la  obligación  de  tener  en  cuenta  los  principios 
de  la  equidad  por  la  necesidad  de  eliminar  el  peligro  que  había 
de  venir  á una  interpretación  vaga  y arbitraria.  Asimismo  se 
excluyó  la  proposición  de  indicar  como  principios  generales 
los  del  derecho  común , por  la  consideración  de  que  podía  en- 
tenderse que  por  derecho  común  se  quería  indicar  el  Derecho 
romano.  Por  todo  lo  cual,  se  adoptó  la  expresión  según  los 
principios  generales  del  derecho , por  entender  que  de  esta  ma- 
nera se  mandaba  al  Juez  referirse  á los  principios  generales 
del  derecho,  que  deben  sef  considerados  como  los  más  propios 
para  resolver  el  punto  controvertido  en  armonía  con  las  con- 
tingencias de  lugar  y de  tiempo,  y en  consideración  á las  cir- 
cunstancias particulares  del  hecho  en  cuestión. 
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Nosotros  creemos  que,  aun  en  el  caso  en  que  falte  del  todo 
la  disposición  legal,  no  puede  ser  permitido  al  Juez  cons 
truirla  según  su  albedrío,  encomendándose  á su  propio  racio- 
cinio, como  si  fuese  un  legislador;  sino  que,  si  bien  es  cierto 
que  le  corresponde  el  derecho  de  construirla,  debe  al  hacerlo 
tener  en  cuenta  el  derecho  existente  y vivo,  esto  es,  el  dere- 
cho que,  en  las  circunstancias  sociales  especiales  del  pueblo  de 
que  se  trate,  regula  las  relaciones  de  la  vida  privada.  Por  con- 
siguiente,  debe  ante  todo  buscar  los  principios  del  derecho 
en  el  sistema  jurídico  del  derecho  vigente,  el  cual,  considerado 
en  su  conjunto,  no  carece  jamás  de  la  fuerza  orgánica  necesa- 
ria para  regular  en  principio  todas  las  relaciones  de  la  vida  ci- 
vil* incluso  aquéllas  que  no  tuvo  presentes  el  legislador. 

Conviene,  pues,  que  tenga  presente  la  tradición  jurídica, 
en  cuanto  que  toda  ley,  considerada  en  su  íntimo  desarrollo, 
contiene  los  gérmenes  necesarios  para  regular  toda  la  vida  de 
un  pueblo,  y que  persiga  el  movimiento  incesante  que  se  veri- 
fica en  el  desenvolvimiento  de  las  relaciones  mismas. 

Debe,  por  último,  referirse  á los  principios  generales  del 
derecho  que  viven  en  la  conciencia  común  del  pueblo  y que 
fijan  y formulan  después  los  juristas,  los  cuales,  interpretando 
las  necesidades  de  la  vida  real,  elaboran  las  reglas  correspon- 
dientes á las  nuevas  y continuas  relaciones  que  son  el  resalla- 
do del  movimiento  incesante  y de  las  varias  formas  de  la  acíi- 
vidad  humana.  Estas  reglas  formuladas  por  ios  juristas  deben 
ser  consideradas  como  la  expresión  del  pensamiento  jurídico 
de  cada  época,  y tendrán  tanta  más  autoridad  cuanto  mas 
concorde  sea  la  opinión  de  los  reputados  juristas  que  las  de- 

fiendan.  , ,T 

Resulta,  como  consecuencia  de  todo  lo  dicho,  que  el  Magis- 
trado, aun  en  el  caso  en  que  deba  recurrir  i la  inteipre  acioi 
lógica  propiamente  dicha  para  construir  la  regla  de  derecho 

outregarse  en  bracos  de  la  lógica  arbitraria,  sino  que 
no  pueue  entregarse  deau- 

debe  considerarse  obligado  á hacer  uso  de  la  10o.c  i 
ir  dicha  regla  del  derecho  vivo  y existen 


cir 
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A propósito  de  los  principios  generales  del  derecho  á que 
alude  el  legislador,  ha  dicho  con  fundamento  el  Tribunal  de 
Casación  de  Palermo:  «Sin  duda  alguna,  el  legislador  ha  enten- 
dido referirse  á aquéllos  que  derivan  de  las  leyes  dictadas  por 
él  mismo,  puesto  que  sería  cosa  verdaderamente  extraña  en- 
tender que  puedan  invocarse  principios  de  ley  que  no  tienen 
autoridad  alguna  entre  nosotros.  Las  leyes  romanas  se  han 
conservado  como  un  monumento  de  sabiduría  que  debe  con- 
sultarse para  la  buena  inteligencia  de  las  disposiciones  del  Có- 
digo vigente,  en  cuyo  caso  no  tienen  más  valor  que  el  de  ra- 
zones escritas;  pero  no  podrá,  seguramente,  decirse  que  ten- 
gan fuerza  de  ley,  de  tal  manera,  que  si  no  se  aplican  pueda 
decirse  que  han  sido  violadas»  (1). 

Efectivamente;  el  Derecho  romano  puede  ser  una  fuente  de 
sabiduría  jurídica,  especialmente  allí  donde  establece  ciertos 
principios  generales  de  derecho.  Así,  por  ejemplo,  el  Tribunal 
de  Casación  de  Francia  ha  considerado  que  aun  la  prueba  de  un 
hecho  puro  y simple  debe  estar  á cargo  de  quien  lo  afirma,  fun- 
dándose sobre  el  principio  general  formulado  por  el  Derecho  ro- 
mano, de  que  incumbí t 'probado  ei  qni  dicit , non  ei  qid  negat  (2). 

67.  Por  lo  que  á la  costumbre  hace  referencia,  los  Magis- 
trados deben  servirse  de  ella,  por  regla  general,  siempre  que 
así  lo  haya  dispuesto  el  legislador. 

En  la  legislación  italiana  y en  la  legislación  francesa  no 
faltan  ejemplos,  en  los  cuales  el  legislador  impone  la  obligación 
de  atenerse  á la  costumbre.  En  el  Código  de  Comercio  italiano, 
art.  l.°,  se  dispone,  que  en  materia  de  comercio,  cuando  sobre 
un  asunto  no  digan  nada  las  leyes  mercantiles,  se  observen  los 
usos  comerciales.  En  el  Código  civil  italiano,  el  legislador  pre- 
ceptúa la  observancia  de  las  costumbres  en  diferentes  casos: 
por  ejemplo,  en  materia  de  usufructo,  en  materia  de  contratos, 
de  pactos  ambiguos,  etc.  El  legislador  español  preceptúa  la  ob- 


(1)  Sentencia  de  21  de  Junio  de  1873f  Anales  de  jurisprudencia , vn,  l.°,  161. 
-2)  Casación  francesa,  18  de  Abril  de  1838  (Desailles). 
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qoe  la  costumbre  puede  tener  autoridud  de  le,  el  lelo  caso 
en  que  falte  la  dtapomcdn  legislativa,  aplicable  exactamente  el 
punto  controvertido.  Por  lo  tanto,  debe  considerarse  como  n,á- 
xima  que  el  Juez  puede  referirse  á la  costumbre,  pero  con  la 
{imitación  establecida  por  el  Emperador  Constantino,  esto  es, 
que  consuetudines  non  vilis  auctoritas  est,  verum  non  usq-ue  adeo 
ul  ratiónem  vinca  t aut  legem . 

En  general,  conviene  admitir,  con  respecto  á la  costumbre, 
C[ue  ésta  puede  tener  la  misma  autoridad  que  la  ley  escrita  so- 
lamente cuando  el  legislador  haya  impuesto  al  Juez  la  obliga- 
ción de  tenerla  en  cuenta.  Por  consiguiente,  en  el  sistema  del 
Código  civil  italiano,  el  Jaez  no  puede  referirse  á la  costumbre 
en  las  contiendas  sobre  materia  civil  más  que  en  los  casos  en 
que  el  legislador  exige  su  observancia,  mientras  que  sí  puede 
referirse  á ella  en  las  materias  mercantiles,  porque  tocante  á 
éstas  dispone  el  legislador  que  los  usos  comerciales  suplan  á la 
ley  escrita,  é impone  al  Juez  la  obligación  de  atenerse  con  pre- 
ferencia á los  usos  locales  ó especiales  á falta  de  ley  escrita,  y 
á falta  de  usos  locales,  á los  usos  mercantiles. 

En  los  casos  en  que  deba  admitirse  la  autoridad  de  una 
costumbre,  corresponde  al  Juez  examinar  si  puede  conside- 
rarse como  legítima  y legítimamente  establecida. 

Los  requisitos  que  debe  tener,  según  la  opinión  general  de 

los  autores,  son: 

1. °  Que  la  práctica  ó el  modo  de  obrar  de  que  proceda  la 
costumbre,  sean  en  la  opinión  común  el  resultado  de  una  ne- 
cesidad jurídica,  es  decir,  que  la  costumbre  sea  reconocida,  por 
consentimiento  de  todos,  como  regla  legalmente  obligatoria 
de  todo  negocio  jurídico.  Por  tanto,  no  bastaría  que  fuese  o 

servada  como  una  regla  facultativa. 

2. °  Es,  además,  preciso  que  los  hechos  que  se  ’^oque 

para  fundamentar  y legitimar  su  existencia  sean  muí  ip  ■ ^ 
uniformes;  que  hayan  sido  observados  por  a gener  ^ 
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los  habitantes  durante  un  largo  espacio  de  tiempo;  que  lo  ha- 
yan sido  públicamente,  sin  desaprobación  expresa  <5  tácita  del 
legislador;  y que  no  sean  contrarios  al  bien  publico  ni  á las 
buenas  costumbres. 

La  resolución  de  si  la  costumbre  ó el  uso  tienen  los  requi- 
sitos que  la  ley  exige,  es  una  cosa  que  depende  por  completo 
del  prudente  arbitrio  del  Juez,  al  cual  compete  reconocer  y 
declarar  si  existe  un  uso  ó una  costumbre  sobre  determinado 
punto  de  derecho,  y determinar  cuál  sea  la  regla  jurídica  ad- 
mitida por  el  uso. 

* * 

El  estadio  que  acabamos  de  hacer  á fin  de  determinar  la 
autoridad  de  las  leyes  y su  recta  aplicación,  solamente  puede 
servir  para  poner  en  evidencia  la  grandísima  importancia  de 
esta  materia  y las  muchas  y graves  dificultades  que  se  encuen- 
tran al  resolver  las  múltiples  cuestiones  que  á ella  se  refieren. 

La  libertad  civil  en  todo  Estado  bien  constituido  debe  con- 
sistir en  el  poder  jurídico  de  obrar  sin  obstáculos  dentro  del 
círculo  del  propio  derecho.  La  norma  reguladora  de  diclia  li- 
bertad y sus  justas  limitaciones,  deben  encontrarse  únicamente 
en  la  ley.  La  tutela  de  toda  libertad  civil  se  encuentra  en  ma- 
nos de  los  Magistrados,  á los  cuales  corresponde  la  decisión  de 
toda  contienda,  dictando  sentencia  con  arreglo  á la  ley;  para 
lo  cual  es  preciso  que  tengan  siempre  presente  la  sentencia  de 
Teodosio,  que  se  resume  de  esta  manera:  Lex  est  id  quod  lex 
voluit  (1),  y la  de  Justiniano  et  quidem  in  primis  illud  obser- 
vare debet  judex,  ne  aliter  judieet,  quam  legibu$y  aut  cons titutio- 
nibus , aut  moribus  proditum  est  (2). 


(1)  Cod.  rep.  prai L.  5,  De  legibus  et  conatitutionibus,  libro  1.*,  tít.  14. 
(¿)  Institutionum t De  officio  judien»,  libro  4.®,  tit.  17,  prino. 
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